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INTRODUCTION 

Les  Romains  définissaient  la  propriété  :  juê  uUndi,  fhieruli, 
ahutendi.  L'art.  544  dn  Code  Napoléon  la  définit  :  «  le  droit 
•<  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la  manière  lapins 
••  absolue.  »  Mais  les  jurisconsultes  romains  ajoutuent  aus- 
sitôt :  Quaienm  juris  ratio  patitur,  et  les  rédacteurs  du  Code 
complètent  ainsi  leur  définition  :  •«  Pourvu  qu'on  n'en  fi^se 
«  pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements,  n 
Ainsi,  d'après  la  théorie  admise  et  par  le  droit  romain  et  par 
le  Code  Napoléon,  le  droit  de  propriété  n'est  pas  tellement 
absolu  que  la  loi  ne  puisse  y  apporter  de  restrictions. 

Le  droit  de  propriété  comprend  trois  droits  élémentaires  : 
1"  le  droit  d'user,  d'employer  la  chose  à  un  usage  qui  puisse 
se  renouveler,  jus  utendi  ; — 2*  le  droit  de  percevoir  les  finiits, 
pu  fruendi;  —  3'  le  droit  de  disposer  de  la  chose,  d'en  faire 
un  usage  définitif  qui  ne  puisse  se  renouveler,  au  moins  pour 
le  même  propriétaire,  jus  abutendi.  Le  propriétaire  qui  use  de 
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ce  dernier  droit  épuise  complètement  son  pouvoir  sur  la 
chose;  ce  qui  a  lieu  lorsque  cette  chose  est  transformée, 
consommée,  détruite,  transmise  à  un  autre,  ou  aliénée  (rem 
êuwm  oli^mum  fii^Vé)^  En  aliénant,  le  propriétaire  peut  reee^ 
voir  de  celui  au  proft  duquel  il  f^liène,  en  échange  de  la  chose 
qu'il  donne,  une  autre  chose  qui  est  comme  Téquivalent  de 
Tobjet  aliéné;  il  peut  aussi  aliéner  dans  le  seul  but  de  faire 
une  libéralité  et  par  pur  sentiment  d'affection,  sans  rien  de- 
mander en  retour.  An  premier  cas  l'aliénation  est  à  titre 
onéreux  ;  au  second  cas  elle  est  à  titre  gratuit.  Le  Code  Na- 
poléon ne  reconnaît  que  deux  modes  de  disposer  de  ses  biens 
à  titre  gratuit,  la  donation  entre-yifs  et  le  testament  (arti- 
cle 893).  Le  droit  romain  et  notre  ancienne  jurisprudence 
admettaient  un  troisième  mode  de  disposition  à  titre  gratuit 
dont  on  faisait  un  fréquent  usoge  :  c'était  la  donation  à  cause 
de  mort. 

Dans  la  donation  entre-vifs,  le  dépouillement  est  actuel  et 
irrévocable.  Dans  le  testament  et  la  donation  à  cause  de  mort, 
le  dépouillement  n'aura  lieu  qu'au  décès  du  disposant,  et 
jusque-là  sa  libéralité  sera  révocable  k  son  gré.  Ces  deux  der- 
niers modes  de  disposer  différaient  l'un  de  l'autre,  en  ce  que, 
dans  le  testament,  le  consentement  du  testateur  était  seul 
nécessaire  de  son  vivant,  et  racceptation  de  l'héritier  ou  lé- 
gataire n  avait  besoin  de  se  produire  qu'après  le  décès  du 
disposant;  au  contraire,  pour  la  perfection  de  la  donation  k 
cause  de  mort,  on  exigeait  que,  du  vivant  du  donateur,  eus« 
sent  été  accomplies,  et  l'offre  faite  par  lui,  et  l'aoceptation 
du  donataire. 

C'est  au  pouvoir  de  disposer  à  titre  gratuit  que  des  res« 
trictions  nombreuses  ont  été  apportées  dans  l'intérêt  de  la 
famille  du  disposant,  à  presque  toutes  les  époques  du  droit 
romain  et  du  droit  français.  Nous  rencontrerons  même  dans 
certaines  de  nos  coutumes  des  restrictions  apportées  dans  le 
même  but  au  pouvoir  d'aliéner  k  titre  onéreux.  L'étude  de 
99s  diversjBs  institutions  formera  le  sujet  de  cette  dissertation. 

Avant  tout»  noua  devons  nous  demander  sur  quel  fonde- 


mdat  philosophique  et  social  repose  l'idée  première  de  ces 
restricUons  mises  à  la  faculté  de  donner. 

La  propriété  est  le  droit  de  disposer  des  choses  de  la  ma- 
nière la  plas  absolue;  maicrà  côté  de  ce  droit,  si  absolu  qu'il 
soit,  il  en  existe  d'autres  qu'il  faut  également  maintenir,  dans 
rintérét  de  la  société.  Ainsi,  avant  d'être  libéraux  envers  les 
étrangers,  nous  derons  remplir  les  devoirs  que  la  nature  nous 
impose  vis-à-vis  de  notre  propre  famille.  Les  liens  du  sang 
doDnent  lieu  à  un  ensemble  de  devoirs  qui  constituent  pour 
BOUS  ce  que  les  Romains  appelaient  offieinm  fietatii.  C'est 
surtout  à  Végard  de  nos  ascendants  et  descendants  que  ce 
devoir  existe.  Ce  serait  y  manquer  que  de  distribuer  nos 
biens  à  des  étrangers,  tandis  que  nos  plus  proches  parents 
sont  peut-être  dénués  de  tout  moyen  d'existence.  H  était  donc 
conforme  aux  pfreBcriptiona  du  droit  naturel  de  décider  qu'une 
partie  au  moins  des  biens  passerait  nécessairement  aux  en- 
fants, sans  que  jamais  les  pères  et  mères  les  en  pussent  dé- 
pouiller par  leurs  libéralités.  Par  des  motifs  analogues,  il 
était  aussi  convenable  de  réserver  aux  ascendants  une  partie 
de  la  fortune  de  leurs  descendants,  suffisante  pour  les  mettre 
à  Tabri  de  la  misère  dans  leurs  vieux  jours.  De  là,  ces  limites 
apportées  à  la  faculté  de  donner  sous  le  nom  de  légitime  ou 
de  réserve. 

L'obligation  morale  devient  moins  forte,  quand  il  s'agit  de 
collatéraux  :  aussi  les  dispositions  prohibitives  sont-elles 
plus  rares  en  leur  faveur.  Peu  de  législations  ont  consacré 
leurs  droits.  Il  eût  été  bon  cependant  qu'on  ne  pût  pas  ainsi 
faire  sortir  les  biens  de  la  famille,  au  mépris  des  liens  les  plus 
étroits,  et  ce  serait  assurément  une  loi  morale  que  celle  qui 
comprendrait  certains  collatéraux  au  nombre  des  réservatai- 
res. Chez  nous,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  le  frère  et 
la  sœur  eux-mêmes  peuvent  être  complètement  déshérités 
(art.  916,  Code  Napoléon).  Nous  aurons  occasion  de  faire  re- 
marquer,  dans  le  courant  de  cette  dissertation,  combien  l'ab- 
sence de  toute  disposition  prohibitive  à  cet  égard  est  non- 
seulement  bl&mable  en  principe,  mais  encore  à  combien  de 
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difficultés  elle  donne  lieu,  pour  fidre  concorder  entre  elles , 
d'une  manière  satisfaisante,  les  différentes  dispositions  du 
Code  Napoléon. 

Telle  est  la  raison  des  restrictions  apportées  par  la  loi  à  la 
libre  disposition  des  biens.  Elle  se  tire  de  la  protection  due  à 
la  famille.  Elle  se  présente  également  chez  tous  les  peuples 
et  dans  tous  les  temps.  Seulement,  selon  que  la  constitution 
politique  favorise  plus  ou  moins  le  morcellement  ou  la  concen- 
tration des  fortunes,  le  législateur  tient  la  main  ayec  plus  ou 
moins  d'énergie  au  maintien  des  biens  dans  la  famille,  et 
Teille  arec  plus  ou  moii^s  de  soin  à  leur  égale  répartition  en- 
tre ses  différents  membres. 

Du  reste,  ce  n'est  qu'en  suivant  la  marche  historique  du 
droit  qu'il  nous  sera  possible  de  saisir,  à  chaque  époque,  le 
caractère  prédominant  et  distinctif  des  dispositions  restric- 
tives qui  nous  occupent. 


<mt 


PREMIÈRE  PARTIE 


DROIT  aOMAIlf 


A  rorigine,  nous  rencontrons  à  Rome  deux  sortes  de  testa- 
ments :  l'un  que  Ton  fait  en  temps  de  paix,  ealattê  eomitiiê, 
Vautre  que  les  citoyens  font  in  prœlium  easituri.  A  cette  épo- 
que, le  testament  réyet  la  forme  de  la  loi  ;  il  faut  que  celui 
qui  Tout  apporter  des  modifications  aux  règles  sur  les  succes- 
sions ab  inteitat  fasse  approuver  sa  volonté  par  le  peuple 
assemblé  à  cet  effet  (1).  Ces  réunions  avaient  lieu  deux  fois 
par  an,  ce  que  nous  savions  déjà  par  Théophile,  mais  par  lui 
seul,  et  ce  qui  se  trouve  confirmé  par  les  Institutes  de  Gains  : 
Quœ  comiiia  bis  inanno  tesiamentii  faeiendisdettinata  erant  (2). 
La  seconde  espèce  de  testament  était  appelé^  in  proeinetu. 
Procineluêf  nous  dit  Gains,  est  enim  expedilus  et  armatus  exer- 
citm  (3) .  Le  citoyen  qui  est  à  la  guerre,  que  la  mort  peut  frap- 
per à  chaque  instant,  fera  donc  approuver  sa  volonté  dernière 
par  le  procinetui.  L^armée  ici  représentera  le  peuple  et  agira 

|1)  CakUis  aymitiii.  Le  verbe  calare  vient  du  verbe  greo  xxXstv  et  ùgnifie} 
oomme  lui,  appeler,  assembler,  convoquer. 

(2)  Gomsa.  il,  §  101. 

(3)  Ibid. 
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par  délégation  du  pouvoir  législatif.  A  ces  deux  premières 
formes  de  tester  vient  plus  tard  s'en  ajouter  une  troisième  : 
c'est  le  testament  per  œs  et  libram.  Ce  troisième  mode  se  pré- 
sente comme  un  moyen  de  tourner  frauduleusement  les  règles 
du  droit.  Le  chef  de  famille  mancipe  son  patrimoine  tout  en- 
tier et  se  crée  ainsi,  dans  le  famUm  $mftor^  un  successeur 
universel,  une  espèce  d'héritier,  hertdis  îocum  obtinehat  (1),  et 
il  lui  impose  certaines  prestations  qui  ressemblent  à  des  legs. 
Ce  moyen,  comme  toute  fraude  faite  à  la  loi,  présentait  des 
inconvénients,  dont  le  principal  était  que  le  familiœ  emptor 
acquérait  un  droit  irrévocable  sur  le  patrimoine  du  testateur. 
Enfin,  vint  la  loi  des  douze  Tables  qui,  passant  d'un  extrême 
à  l'autre,  proclama,  pour  le  paterfamilioê,  le  principe  de  la 
liberté  absolue  de  dts|K>fier  à  titre  gratuit,  et  lui  donna  le 
droit  de  faire  la  loi  de  son  hérédité  :  Utilegauït  super  pecu- 
nia  iuteïave  suœ  m,  ita  jus  esto  (2).  Ce  système  nouveau  en- 
traîna, par  conséquent,  une  modification  dans  la  forme  de 
tester  et  fit  introduire  le  testament  nuncupatif,  qui  se  com> 
posa  de  deux  parties  distinctes  t  la  mancipation  de  la  familia, 
qui  n'avait  plus  lieu  qne  propter  teteris  juris  imitationem  (3), 
et  la  muneupatio,  qui  était  le  véritable  testament  (4).  A  cette 
forme  civile  de  tester  le  préteur  Verres  vint,  par  son  édit, 
ajouter  le  testament  prétorien.  Celui-ci,  ne  produisant  qu'un 
hoHorum  possessor^  oo-exista  avec  le  testament  nuncupatif,  qui 
produisait  un  AarM,  jusqu'à  la  disparition  de  ces  deux  testa- 
ments remplacés,  dans  le  Bas-Empire,  par  le  testamentum 
friper titum  (6). 

Comment  de  la  défense  de  tester  résultant  de  la  nécessité 
d'obtenir  une  loi,  quand  on  voulait  changer  Tordre  ordinaire 
des  successions,  passa-t-on  au  droit  absolu  de  tester,  tel  qu'il 
est  écrit  dans  les  douze  Tables  1  Comment  le  testament  calatis 

(1)  Gûofl,  Comm.  xi,  §  103. 

(2)  Tabula  quinta. 

(3)  Gaîus,  Comm.  il,  §  103. 

(4)  Gains,  Comm.  n,  §  104. 

(5)  V.  cep.  Inst.,  lib.  il,  tit.  x,  §  14. 


—  7  — 

ewnUUê  a-i-fl  pu  exister  en  même  tempe  et  dans  la  même  •»- 
ciété  qne  le  testament  pêr  mê  •$  Ukrmm,  par  lequel  le  père  de 
fiamiUe  disposait  arbitrairement  de  lA  famiikL  ?  On  a  toqIii 
expliquer  ces  faits ,  comme  bien  d'autres ,  par  Texistenoe 
simultanée,  antérieurement  aux  douie  Tables,  de  deux  droits 
prirés.  L'un,  humain  et  digne  d'un  peuple  citilisé,  régissait 
leB  patriciens  ;  Tautre,  au  contraire,  orgaabantlafiunille  sur 
des  principes  d'une  dureté  barbare,  formait  le  droit  privé 
des  plébéiens.  Les  douze  Tables  donnèrent  an  peuple  romain 
Tunité  de  droit  {nrivé.  Elles  furent  une  riotoire  de  la  plèbe 
sur  le  patriciat,  et,  dit*on,  le  droit  priré  des  plébéiens  l'em- 
porta sur  les  idées  patriciennes.  C'est  ainsi  que  se  trouTe 
fondée  cette  organisation  de  la  famille  sur  un  pouvoir  de  fer 
accordé  au  paiêrfamiKoê^  qui  a  droit  de  vie  et  de  mort  tout 
aussi  bien  sur  ses  fils  de  £smille  que  sur  ses  esclaves,  en  un 
mot,  sur  cette  puissance  paternelle  si  étrange  par  son  énei^ie 
et  par  sa  durée,  qui  fait  dire  à  Gains  :  Fere  mim  nuUi  mlii  êunt 
Aomînsf  fin  tmUm  in  flioê  moi  luibeani  poHstâiim^  qnaiem  n0i 
JMêmiêi  (i).  Ce  système  ingénieux  a  été  présenté  et  développé 
d'une  manière  remarquable  par  M.  Guérard,  dans  son  E$$€i 
sur  Vkistairt  du  droit  privé  du  Romains  (2).  Si  ce  système  était 
vrai,  rintroduotion  du  principe  de  la  libre  disposition  des  biens 
sans  aucune  entrave  s'expliquerait  tout  naturellement  par 
l'adoption  définitive  de  l'organisation  plébéienne  de  la  famille. 
Il  est  naturel,  en  effet,  que  je  puisse  priver  de  mes  biens, 
d'une  manière  complète,  celui  que  je  pnis,  comme  juge  domes- 
tique, condamner  à  mort  et  faire  exécuter.  Née  obêtat^  nous  dit 
Paul,  qued  lie$at  to$  ^mkirtdm^,  quoi  «I  oecidtm  Ueebat  (3). 

Mais,  quelque  ingénieux  que  puisse  paraître  le  système  de 
M.  Guérard,  sur  la  co*-existence  à  Rome  de  deux  droits  opp- 
osés, l'authenticité  n'en  est  pas  suffisamment  prouvée,  et  nous 
ne  pensons  pas  qu'il  faille  s'y  arrêter.  Ainsi,  dans  la  matière 


(1)  Comm.  I,  f  55. 

(2)  V.  pages  104,  350,  286,  463. 

(3)  L.  Il,  D.,  De  liber,  etpost.  (xxriu,  2). 


spéciale  qui  nous  occupe,  et  relativement  au  testament,  les 
fiûts  nous  semblent  démentir  complètement  les  conjectures 
du  savant  historien.  D'abord,  on  ne  trouve  dans  les  textes 
aucune  trace  de  Tidée  fondamentale  de  son  système.  Le  tes- 
tament per  Œi  et  ISfram  est  moins  ancien  que  le  testament  ca- 
latiê  eomitiis  et  que  le  testament  in  procinctu.  H  est  présenté 
dans  les  textes  comme  une  fraude  faite  aux  principes  du  droit 
alors  en  vigueur.  Le  famUiœ  emptar,  en  effet,  n*estpas  hères  : 
heredii  hewm  obtinebat,  nous  dit  Gaius  (1).  Cette  fraude  (car 
ce  n*est  pas  un  véritable  testament  particulier  aux  plébéiens) 
était-elle  d'un  usage  plus  fréquent  parmi  les  plébéiens  que 
parmi  les  patriciens!  C'est  ce  qui  est  loin  d'être  prouvé. 
Gaius,  en  effet,  nous  indique  le  motif  qui  fit  avoir  recours 
à  ce  détour.  Écoutons-le  :  «  Accessit  deinde  tertium  genus 
M  testamenti,  quod  per  œs  et  libram  agitur  :  qui  neque  ca- 
«  latis  comitiiSf  neque  in  procinctu  testamentum  fecerat, 
«  is ,  si  subita  morte  urgebatur,  amico  familiam  suam,  id 
4<  est  patrimonium  suum,  mancipio  dabat,  eumque  rogabat 
«  quid  cuique  post  mortem  suam  dari  vellet.  Quod  testa- 
is mentum  dicitur  per  œs  et  libram,  soilicet  quia  per  manci- 
«  pationem  peragitur  (2).  On  le  voit,  le  motif  indiqué  par 
Gaius  n*a  rien  de  particulier  aux  plébéiens,  et  cette  impossi- 
bilité de  tester  en  dehors  des  époques  ordinaires  de  la  réunion 
des  comices,  lorsque  la  mqrt  venait  vous  menacer  inopinément, 
pouvait  se  présenter  pour  un  patricien .  Vinnius  indique  encore 
une  autre  raison  de  l'introduction  du  testament  per  £P«  et  libram. 
Les  femmes,  dit-il,  ne  pouvaient  tester  calatii  eotnitiiê  :  Nec 
feminœ,  quibus  nulla  eomitiorum  eommunio  erat,  teste  ÀutU" 
Gellio,  Ub.  v,  cap.  19,  ulla  rations  testart passent  (3).  Inutile 
d'ajouter  qu'elles  ne  pouvaient  tester  in  procinctu.  Ce  se- 
cond motif  n'a  non  plus  rien  de  particulier  aux  plébéiens. 
Avant  la  loi  des  douze  Tables,  l'expression  de  la  volonté  d'uu 

(1)  Comm.  n,  §  103. 

(2)  Comm.  ii,  §  102. 

(3)  Ad  Io8t.,  De  test,  ord.,  §  1,  n.  3. 
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paarticnlidr  ne  suffisait  pas  pour  changer,  relativement  à  son 
hérédité.  Tordre  légal  des  successions  ab  intestat.  Après  la 
loi  des  douze  Tables,  au  contraire,  chaque  citoyen  pouvait 
faire,  pourvu  qu'il  tbt  paterfamiliai,  la  loi  de  son  hérédité. 
C'était  là  un  principe  nouveau  auquel  on  sait  que  les  Romains 
attachaient  une  grande  importance;  c'était  une  victoire  sur 
les  anciens  principes.  Elle  profita  tout  aussi  bien  aux  patri- 
ciens qu'aux  plébéiens.  Ainsi,  à  la  prohibition  absolue  de  dis- 
poser par  testament,  succéda  l'entière  liberté  de  disposition, 
c'est-à-dire  une  exagération  en  sens  inverse  ;  c'est  ce  que 
porte  la  loi  des  douze  Tables  en  termes  formels  :  Vti  legassU 
super peeuma  tuteUxte  suœ  rei,  itajus  esto  (1).  La  loi  des  douze 
Tables  donna  donc  raison  à  l'opinion  publique  qui,  par  l'in- 
troduction du  testament  per  œ$  et  It6ram,  avait,  en  fait,  mo- 
difié un  système  trop  rigoureux,  et  elle  ne  fit  sur  ce  point  que 
régulariser  ce  que  déjà  l'usage  et  les  nécessités  de  la  pratique 
avaient  fait  admettre. 

Mais  les  prudents  sentirent  de  bonne  heure  l'exagéra- 
tion du  nouveau  principe,  et  pour  assurer  aux  parents  en 
ligne  directe,  et  principalement  aux  descendants,  une  par- 
tie de  l'hérédité  du  défunt,  ils  introduisirent  deux  théo- 
ries importantes.  D'abord,  se  fondaût  sur  l'idée  d'une  co- 
propriété de  la  familia,  existant  entre  le  père  et  les  enfants 
soumis  à  sa  puissance,  ils  exigèrent  qu'avant  de  donner  son 
hérédité  à  d'autres  qu'à  ses  enfants,  le  père  exhérédàt  ceux- 
ci.  Cette  théorie  fut  modifiée  et  complétée  par  le  préteur.  En 
second  lieu,  les  prudents  supposèrent  qu'il  fallait  être  insensé 
pour  exhéréder,  sans  justes  motifs,  ses  proches,  en  ne  leur 
laissant  rien;  et  sous  ce  prétexte,  hoe  colore^  quasi  nonsanœ 
mentis  fuerint,  quum  testamentum  ordinarent(2]f  ils  introdui- 
sirent la  querela  testamenti  inoffieiosi^  sorte  de  pétition  d'hé- 
rédité accordée  à  l'enfiEmt  ou  à  l'ascendant  qui  n'avait  pas  reçu 
ce  qu'on  appela  sa  quarte  légitime,  c'est-à-dire  le  quart  de  ce 

|1)  Tabula  qninta. 

(2)  Lui.,  lib.  II,  tit.  zvni,  pr.;  1.  2,  D.,  De  inoff.  test,  (t,  2). 


—  «0  — 

• 

qu'il  aurait  6tt  «ft  intuÊm^  êo\%  par  inutitatloA  d'héritier,  soit 
par  legs,  soit  par  fidéioommia,  soit  par  donation  à  eanso  do 
sort,  mémo  dans  lo  dernier  état  du  droit  par  certaines  done^ 
tions  entre-Tifs.  Pouf  compléter  et  systëmei  les  emp^eurs 
étendirent  le  principe  de  la  plaîate  d'inofioioeité  aux  dona^ 
tions  entre-vifs  et  aux  constituttOM  de  dot  (1).  Nons  alioiis 
étudier  auoeeasiTement  les  détails  de  chacune  de  ces  deux 
théories. 

(1)  L.  8T,  $3,p*,D»ligatbS«(xxu);l.  8.  C,  Ds  iaAff.  dmitl.  (m,  99); 
1.  noie,  a,  D^iaoff.  dot.  (ui,  80). 
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la  «éeesfllté  pottr  le  pmimrfmwniUmB  d'Iasti* 
t«er  •«  dl'exhéréder  •••  héritiers  siens  (1). 


La  loi  des  douze  Tables  avait  donc  accordé  aux  citoyens 
romains  le  droit  de  faire  la  loi  de  leur  hérédité  ;  ils  exerçaient 
ce  droit  en  faisant  leur  testament.  Le  testament  d*un  fatW" 
familias  devait  nécessairement  contenir  une  institution  d'hé- 
ritier, c'est-à-dire  la  désignation  d'une  ou  plusieurs  personnes 
chargées  de  continuer  la  personne  du  défunt,  de  la  remplacer 
dans  toutes  les  relations  juridiques.  L'institution  d'héritier 
était  la  base  fondamentale  du  testament,  eaput  atque  funda^- 
ifMfiliifii  totiui  teitammti.  Point  d'institution  d'héritier,  point 
de  testament. 

En  second  lieu,  il  était  nécessaire  à  l'existence  du  testa- 
ment que  les  héritiers  siens  y  fussent  institués  ou  exhérédés. 
Cette  règle  avait  été  introduite  dans  le  droit  par  l'interpréta- 
tion générale  des  prudents  ;  mais  on  ne  connaît  pas  l'époque 
précise  de  son  admission  définitive.  Cicéron  nous  rapporte 

m 

(l)Soatcw:GftiiIiiititatieiii]mCoiiiiii.  n.  |S  133  143,  147-141; 

UlpUni  Bflgalamn  tSt.  xxu,  S|  14-2S»  Ut.  zxm,  §{  3  et  6 

et  tit.  zxyai,  SI  2-4; 
Paul!  Sententiarom  lib.  m,  tit.  IV  h,  H  2-10; 
Inst.  Jast.  lib.  u,  tit.  xin,  et  tit.  xvu,  {  1  ; 
Dig.,  De  llberie  et  postamie,  beiecUbiu  SnetitaencBs  Tel  ezlie- 

ledaadU  (zxvni,  8);  De  ii^iutoy  rapto,  inito  ftot*  teeta- 

mento  (zzvuXt  3);  De  boaocBiB  poeieeriene  contra  tabnUe 

(xxxvu,  4). 
Cod.  Jmt.,  De  liberis  prœteritis  vel  ezheredatis  (vx,  28];  De 

postamis  heredibus  mstitaendis  vel  prasteritis  [vx,  29]  ;  De 

bonornm  posseesione  oontra  tabnlu  quam  pmtor  liberis  pol* 

Ucetar  (vi,  12). 
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un  proeès  qui  eut  lieu  de  son  temps,  à  propos  de  l'espèce  sui- 
vante.  Un  citoyen,  sur  la  fausse  nouvelle  parvenue  de  Tarmée 
que  son  fils  était  mort,  change  son  testament,  en  fait  un  nou- 
veau dans  lequel  il  institue  un  héritier  autre  que  son  fils,  sans 
exhéréder  celui-ci.  Le  testateur  meurt;  le  fils,  de  retour,  atta- 
que le  testament  paternel.  Cicéron  se  demande  quelle  plus 
belle  question  de  droit  pourra  jamais  se  présenter  :  •  Nempo 
«  in  ea  causa,  dit-il,  qusesitum  est  de  jure  civili,  possetne  pa- 
»  ternorum  bonorum  exheres  esse  filius,  quem  pater  testa- 
«  mento  neque  heredem,  neque  exheredem  scripsisset  nomi- 
a  natim  (1).  »  Si  Ton  ajoutait  foi  à  ce  passage  du  grand  ora- 
teur, on  devrait  en  conclure  que,  de  son  temps,  le  principe 
général  de  notre  matière  n'était  pas  à  Tabri  de  toute  contro- 
verse. Nous  croyons  cependant  le  contraire.  En  effet,  nous 
rencontrerons,  dans  le  cours  de  nos  investigations,  une  déci- 
sion de  Caius  Aquilius  GaUus,  collègue  de  Cicéron  dans  la 
préture,  en  Tan  687  de  la  fondation  de  Rome  (65  av.  J.-C.), 
qui  suppose  nécessairement  qu'à  cette  époque,  et  depuis  quel- 
que temps  déjà,  le  principe  fondamental  de  la  matière  était 
définitivement  admis  et  à  Tabri  de  toute  discussion.  Nous  éta- 
blirons plus  tard  la  vérité  de  notre  assertion.  Maintenant, 
comment  expliquer  le  passage  de  Cicéron!  Comment  se  fait- 
il  qu'il  soit  tombé  dans  une  pareille  erreur  1  Nous  n'avons  ren- 
contré nulle  part  de  réponse  à  ces  questions. 

Paul  va  nous  donner  le  motif  de  cette  nécessité  imposée  au 
père  d'instituer  ou  d' exhéréder  ses  enfants  :  «  In  suis  here- 
«  dibuB  evidentius  apparet  continuationem  dominii  eo  rem 
«<  perducere,  ut  nulla  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim  hi 
«  domini  essent,  qui  etiam  vivo  pâtre  quodammodo  domini  exis- 
M  timantur.  Unde  etiam  filiusfamilias  appellatur,  sicut  pater^ 
«  fomilias;  sola  nota  hac  adjecta,  per  quam  distinguitur  ge- 
«  nitor  ab  eo  qui  genitus  sit.  Itaque  post  mortem  patris  non 
«  hereditatem  percipere  videntur,  sed  magis  liberam  bono- 
"  rum  administrationem  consequuntur.  Ex  hac  causa,  licet 

(1)  Dd  oratore,  lib.  i,  n.  38. 


—  43  — 

•  non  sint  heredes  institut! ,  domini  sunt.  Nec  obstat  quod 

•  Uoeateos  exheredare,  quos  et  occidere  licebat  (1).  >*  On  le 
voit,  les  jurisconsultes  avaient  supposé  entre  les  membres 
d'une  même  famille  une  communauté  de  biens  à  la  tête  de 
laquelle  se  trouvait  comme  administrateur,  avec  des  pouvoirs 
xceessivement  étendus ,  le  paterfamilias.  Les  fils  de  famille  sont 
en  quelque  sorte  considérés  comme  copropriétaires  des  biens 
de  leur  père,  même  de  son  vivant.  Il  en  résulte  que  la  mort  de 
leur  père  ne  leur  fait  rien  acquérir.  Non  hereditatem  pereipere 
videntur;  les  pouvoirs  d'administration  de  leur  père  passent 
seulement  dans  leurs  mains  :  sed  magis  liberam  bonorum  admi- 
nisirationem  eanêequuniur.  Donc  ils  sont  héritiers,  c'est-à-dire 
propriétaires,  selon  Tancienne  signification  du  mot  hères,  dès 
avant  la  mort  de  leur  père,  et,  à  plus  forte  raison,  après  sa 
mort,  sans  qu  il  ait  été  nécessaire  de  les  instituer.  D'où  naît 
pour  le  père  la  nécessité  de  les  exhéréder  avant  de  pouvoir 
attribuer  lliéréâité  à  des  étrangers.  Mais,  dira-t-on,  s'ils 
sont  vraiment  propriétaires,  on  ne  comprend  même  pas  la 
faculté  laissée  au  père  d'ezhéréder  ses  enfants.  Le  juriscon- 
sulte répond  à  cette  objection  :  *»  Nec  obstat  quod  liceat  eos 
-  exheredare,  quos  et  occidere  licebat.  »  ho  paterfamUioê  est 
le  chef  de  la  famille.  Comme  tel,  il  a  des  pouvoirs  excessive- 
ment étendus  :  comme  juge  domestique  et  souverain,  il  pou- 
vait autrefois  prononcer  même  la  peine  de  mort,  quoi  oeddere 
Ueebat.  Est-il  étonnant,  qu'en  la  même  qualité,  il  puisse  pro- 
noncer la  peine  de  rexhérédationf  II  faut  remarquer,  dans  le 
texte  que  nous  venons  de  citer,  l'imparfait  licebat  qu'emploie 
le  jurisconsulte.  De  son  temps,  en  effet,  la  peine  de  mort 
n  était  jamais  prononcée  contre  un  fils  de  famille,  sans  qu'il 
eût  été  entendu  par  le  magistrat  auprès  duquel  le  père  se 
portait  accusateur  (2).  Aussi  Constantin  soumit-il  aux  peines 
du  parricide  le  père  meurtrierde  ses  propres  enfant8(3).  Quant 


|1)  L.  11,  D.,  De  liber,  et  post.  [xxvni,  2|. 

(2)  L.  3,  C,  De  pair.  pot.  (vm,  47). 

(3)  Iuftt,,  lib.  IV,  tit.  xviii,  §  6;  1.  on.,  C,  Dq  bi^  qui  par.  [ix,  17), 
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à  reihéfédatiûii,  le  père  put  toujours  la  prouoncer;  mais  il 
e^BM,  d*étre,  à  cet  égard,  un  juge  souverain;  la  fuêrela  teita- 
nuuti  im>fficioii  constitua  une  sorte  d'appel  de  la  décision  pa- 
ternelle (1). 


SECnON  PREMIERE 

Dêt  kérUitrê  mm  toMawh  an  moment  i$  la  eonficHan  du 

t$êtam&mt. 

»  Sni  heredes,  nous  iii  Ulpiên,  instituendi  sunt  Tel  exhe- 
M  redandi.  Sui  autem  heredes  sunt  liberi  quos  iii  potes tate 
«  habemus,  tam  naturales  quam  adoptiyi  ;  item  uxor  quse  in 
M  manu  est,  et  nurus  qu8B  in  manu  est  AFii  quem  in  potestate 
«  habemus  (2) .  ** 

La  néeessité  d'instituer  ou  d'exhéréder  ses  enfants  n'existe 
qu'à  regard  des  enfants  qui  sont  héritiers  siens,  c'est-à-dire 
des  enfants  qui  sont  sous  la  puissance  du  testateur.  Sont  com- 
pris dans  cette  classe  :  1*  les  enfants  nés  ex  justis  nuptiis  du 
testateur  et  de  son  épouse  {qui  igitur  ex  ie  et  uxore  tua  nascitur, 
in  tuapoteitate  est)  (3);  2^  tous  les  petits-enfants  ou  descendants 
ultérieurs,  nés  d'un  descendant  mâle,  sous  la  puissance  du  tes- 
tateur («  item  qui  ex  filio  tuo  el  uxore  ejus  nascitur,  id  est, 
M  nepos  tuus  et  neptis,  seque  in  tua  sunt  potestate,  etpronepos 
••  et  proneptis  et  deinceps  caeteri)  (4)  ;  n  3®  ceux  qui  sont  entrés 
dans  la  famille,  par  adoption  ou  adrogation,  ainsi  que  la  femme 
in  manu.  En  effet,  la  femme  m  manu  filiœ  locum  obtinebat  (5). 

Quant  aux  enfants  de  la  fille,  ils  ne  sont  jamais  sous  la 
puissance  de  l'aïeul  dont  la  mère  dépend,  parce  que  les  en- 

(1)  L.  23,  g  1,  ê%  1.  82,  pr.,  D.,  De  iaoff.  test.  (▼,  2). 

(2)  Reg.,  tit.  xxn,  §  14. 

(3)  Inst.,  lib.  I,  tit.  ix,  §  3  ;  v.  1.  4,  D.,  De  his  qui  sni  vd  alieni  jnria 
Bont  (i,  6). 

(4)  Ibid. 
(5)0«u,Gonm.  ijm. 
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fS&atft  ne  peuTeat  apparUmr  qo'4  Uk  famiUô  de  leur  père,  et 
jamais  à  la  famille  idaterDelle.  Us  furent  eependa&t  appelés, 
en  première  ligne,  à  la  luccession  de  leur  mère,  par  le  séna- 
ttts-consttlte  Orphiiien,  porté  »ous  Marc-Aurèle  (1).  Ceséna- 
tus-cousalte  ne  faisiût  aucune  distinction  entre  les  diverses 
espèces  d'enfants.  Le  lien  purement  naturel  qui  unit  les  en- 
iants  i  la  mère  est  le  même  pour  tous  ;  aussi  le  sénatus-con- 
suite  proclaioa,  à  cet  égard,  une  égalité  complète  entre  tous 
les  enfants,  qu  ils  fussent  nés  êxy$$t%ê  fmptmf  eu  im  mm^hW* 
nalw,  ou  même  qu'ils  fussent  vulfo  puBriti  (2). 

Plus  tard»  les  constitutions  impériales  appelèrent  en  con- 
cours, soit  arec  les  héritiers  siens,  soit  avec  les  agnats,  les 
enfants  des  filles  à  la  suocession  de  leurs  eîeul  ou  aïeule  ma- 
ternels, ainsi  qu'à  la  succession  de  la  mère  de  leur  père  et  de 
ses  ascendants,  mais  avec  une  déduction  attribuée  selon  les 
circonstancea  soit  aux  héritiers  siens,  soit  aux.  agnats  (3). 
Juatinien  augmenta,  en  528«  les  droits  de  ces  enfants,  en  oe 
sens  qu'ils  n'eurent  plus  à  soufirir  de  concours  arec  les 
agnats  (4),  et  plus  tard  la  Notelle  cxviu,  chap.  1,  leur  accorda 
des  droits  égaux  à  ceux  des  autres  descendants. 

Mais,  pour  empocher  les  enfiuàts  ou  petits-enfants  de  Tenir 
4  l'hérédité,  la  mère  et  les  autres  ascendants  dont  nous  ve- 
nons de  nous  occuper  n'eurent  jamais  besoin  de  les  exclure  ; 
il  leur  suffisait  de  ne  point  les  appeler  (5).  De  là  cet  axiome, 
que  le  silence  gardé  par  la  mère  ou  par  l'aïeul  maternel,  ou 
par  tout  autre  ascendant  simplement  cognât,  produit  le  même 
effet  que  l'exhérédation  expresae  émanée  du  père  ou  du  grand- 
père  paternel  :  SiUnHHtn  mairie  tanium  faeii  qwMum  êxhêrê^ 

(1)  Iuftl.,  lîb.  nr,  tH,  ir,  pr. 

(S)  lUd.,  §  8  ;  1.  I,  §  2,  D.,  ma.  S.  C.  Tert.  M  Oi^h.  (xxXTtn,  17). 

(3)  L.  9,  C,  De  81118  et legit.  (▼!,  5S)|  h  éj\p.  Th.,  Dolt|^t.  hered.  (r,  1); 
Inst.,  lib.  m,  tit.  j,  §  16. 

(4)  L.  12,  C,  De  fente  et  leglt.  (n,  S5),  Imt.,  Ub.  m,  tit.  i,  $  IS. 

(5)  L.  15,  C,  Deînoff.  lest,  (m,  S8). 
(e)  Inst.,  Ift.  n,  tit.  zm,  g  T« 
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Les  enfants  nés  ex  eoneubinatu  ou  vulgo  quœ$iH  étaient  mi 
jurU  patreifamliaê  dès  leur  naissance.  Lorsque,  nés  d'un  eon- 
cubinatuê,  ils  avaient,  par  l'effet  de  la  possession  d'état,  un 
père  certain,  ce  père  n'était  point  obligé  de  les  instituer  ou 
de  les  exhéréder,  parce  qu'ils  n'étaient  pas  sous  sa  puissance. 
Entre  eux  et  lui  il  n'existait  aucun  lien  reconnu  par  le  droit. 
Ils  n'étaient  appelés  à  sa  succession  d'aucune  manière,  et  n'y 
venaient  pas  même  en  troisième  ordre,  au  moyen  de  la  hono- 
rum  pouessio  unde  eognati  (1).  La  dette  alimentaire  elle-même 
n'existait  pas  entre  les  liberi  naturales  et  leur  père.  Cepen- 
dant, depuis  l'introduction  de  la  légitimation,  le  père  devait 
instituer  ou  exhéréder  les  enfants  nés  ex  eoneubinatu  qui  au- 
raient été  légitimés,  soit  par  oblation  à  la  curie,  soit  par  tout 
autre  mode. 

Ceux  que  nous  avons  sous  notre  puissance  sont  appelés 
héritiers  siens ,  parce  que  ,  à  cause  de  cette  copropriété  de 
famille  qu'admettaient  les  jurisconsultes,  ils  sont^  pour  ainsi 
dire,  héritiers  d'eux-mêmes.  Telle  est  l'explication  adoptée 
par  Cujas  (2j  et  Pothier  (3),  sur  la  foi  de  Théophile  qui,  dans 
sa  paraphrase  grecque  des  Institutes,  appelle  les  héritiers 
siens  avToxXïjpoiPOftot.  C'est  encore  l'opinion  suivie  par  M.  Or- 
tolan (4).  M.  Du  Caurfoy  (5),  au  contraire,  trouve  la  raison 
étymologique  de  cette  expression  dans  la  puissance  que  le 
père  avait  sur  sa  postérité.  Selon  lui,  dans  l'expression  hères 
suuSf  le  mot  suus  se  rapporterait  au  défunt.  Le  principal  ar- 
gument de  M.  Du  Caurroy  consiste  dans  cette  observation 
que  le  paterfamiliae  n'était  pas  tenu  d'instituer  ou  d' exhé- 
réder son  petit-fils,  lorsque  celui-ci  était  précédé  dans  la 
famille  par  son  père,  et  que  cependant,  si,  après  l'institution 

(1)  Ce  n'est  que  dans  le  droit  des  Novelles  qa*apparatt  un  droit  de  snccessîou 
ab  intestat,  accordé  à  l'enfant  issa  du  coneubinat  sur  leu  biens  de  son  père. 
V.  Nov.  xviii,  cap.  V,  et  Nov.  lxxzix,  cap.  xii. 

(2)  Not.  ad  Inst. 

(3)  Pand.  in  novum  ord.,  t.  z,  Hb.  xxviii,  tit.  u,  n.  i  etn. 

(4)  Esp,  hist.  des  Instituts,  t.  i,  pages  617  et  618. 

(5)  Institutes  de  Justinien  traduites  et  expliq^ies^  t.  I,  n.  667,  note  a. 
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d'ttn  héritier  externe,  le  fils  exhérédé  Tenait  à  mourir  pen- 
dant la  délibération  de  Vhereg  scriptus,  le  petit-fils  devenait 
héritier  sien  de  son  gr^nd-père,  dès  qu'il  était  certain  que, 
pour  un  motif  queloonque,  Théritier  institué  ne  recueillerait 
pas  l'hérédité.  C'est  ce  qui  est  dit  textuellement  aux  Insti- 
tûtes  :  «  Cum  autem  quseritur  an^  quis  suus  hères  existere 
*<  posait,  60  tempore  quœrendum  est  quo  certum  est  aliquem 
"  sine  testamento  tlecessisse,  quod  accidit  et  destituto  testa- 

•  mento.  Hac  ratione,  si  filius  exheredatus  fuerit  et  extra- 
«  neus  hères  înstitutus,  et  filîo  mortuo  postea  certum  fuerit 

•  heredem  institutum  ex  testamento  non  fieri  heredem,  aut 
«  quia  noluit  esse  hères,  aut  quia  non  potuit,  nepos  avo  suus 
"  hères  existât  ;  quia,  quo  tempore  certum  est  intestatum  de- 
-  cessisse  patremfamilias ,  solus  invenitur  nepos  :  et  hoc  certum 
"  estfl).  «  On  peut  donc  être  héritier  sien,  sans  avoir  été,  du 
Tirant  du  défunt,  sous  sa  puissance  immédiate  ;  il  suffit  d'avoir 
été  sous  sa  puissance  médiate  et  d'être  plus  tard  appelé  à  son 
hérédité,  pourvu  qu'en  supposant  le  défunt  encore  vivant,  on 
se  fût  trouvé  sous  sa  puissance  immédiate,  lors  de  l'événement 
par  suite  duquel  on  est  appelé  à  recueillir  son  hérédité.  Si  l'hé- 
ritier sien  avait  été  appelé  suus,  parce  qu'il  était,  pour  ainsi 
dire,  héritier  de  lui-même,  si  l'idée  de  copropriété  de  famille 
était  l'origine  de  cette  expression,  le  petit-fils  n'eût  pas  dû, 
dans  l'espèce  précitée,  être  appelé  hères  suus^  parce  qu'il 
n'avait  jamais  eu  aucun  droit  de  copropriété  sur  les  biens  du 
grand-père;  ou  bien  s'il  était,  lui  aussi,  considéré  comme  co- 
propriétaire des  biens  de  son  grand-père,  il  eût  été  rationnel 
que  le  grand-père  fût  tenu  de  l'instituer  ou  de  Texhéréder. 
Dans  l'opinion  contraire  à  celle  de  M.  Du  Caurroy,  on  s'appuie 
sur  l'autorité  de  Théophile  et  sur  cette  considération  que  si 
rexpression  hères  suus  tenait  à  la  puissance  du  père  sur  ses 
descendants,  le  paterfamilias  ayant  un  pouvoir  encore  plus 
énergique  sur  ses  esclaves,  l'esclave  institué  héritier  par  son 
maître  eût  dû  être  aussi  hères  suus  et  neeessarius.  Du  reste, 

(1)  Lîb.  m,  tit.  I,  1 7. 
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les  Institutes  elIes-mêineB  ne  nous  diaent-eUes  pa»  :  »  Sed  aoi 
«  quîdem  heredes  ideo  appellantur,  quia  dom^stici  heredes 
«  sunt,  et  vivo  quoque  pâtre  quodammodo  domini  existi- 
u  mantur  (1).  »  Quant  à  robjectîon  de  M.  Du  Caurroy,  elle 
peut  être  facileoM^nt  réfutée.  Le  droit  des  petits-fils  ou  petites- 
filles  dans  la  copropriété  de  famille  n'est  pas  contestable. 
Pour  le  nier,  il  faut  nier  aussi  celui  des  enfants  du  premier 
degré,  et  ne  le  regarder  que  comme  une  iiction  qui  s'arrdte 
à  eux.  Nous  croyons  que  la  loi  11,  P.,  De  Uberis  et  poêtumis 
(xxvm,  2),  citée  plus  haut,  nous  montre  que  les  prudents  coa- 
sidéraient  ce  droit  comme  bien  réel,  puUque  le  droit  d'exhé- 
rédation  se  conciliait,  d'après  Paul,   arec  ce  droit  de  oopro- 
prié  té  des  enfants,  par  cette  raison  qu'elle  était  regardée 
comme  une  peine  prononcée  par  le  père  en  qualité  de  juge 
domestique  :  «  Nec  obstat  quod  liceat  eos  exberedare,  quos 
«  et  oGcidere   licebat.  »  Si  le  paUrfamilias  n'est  pas  tenu 
d'exhéréder  le  petit-fils,  qui  est  précédé  de  son  père,  c'est 
que  le  droit  de  copropriété  du  petit-fils  ne  vient  qu'en  «ecoad 
ordre;  le  testateur,  en  enlevant  ce  droit  à  celui  qui  l'a  au  pre- 
mier rang,  l'enlève  par  là  même  à  ceux  qui  viennent  dans  on: 
rang  subséquent.  M.  Du  Caurroy  oppose  aussi  \m  texte  de 
Fapiuien,  dans  lequel  ce  jurisconsulte,  sur  la  môme  espèce 
que  nous  avons  rencontrée  dans  le  §  7  du  tit.  i  du  liv.  m  des 
Institutes,  donne  la  même  décision,  et  pour  expliquer  pour- 
quoi le  petit-fils  est  ici  héritier  sien,  nous  dit  :  **  Cum  et  ipso 
«*  fuerit  in  potestate,  neque  pater  eum  in  hao  suceessione 
«  prs&venerit(2).  »  M.  Du  Caurroy  appuie  son  opinion  sur  ces 
mots  :  cum  «<  ipse  fuerit  in  potestate.  Noua  répondrons  qu'évi- 
demment c'est  parce  que  cet  enJOant  a  éié  sous  la  puissaace 
du  grand-père  qu'il  est  héritier  sien;  mais  ceci  n' empêche 
pas  l'existence  d'une  idée  intermédiaire  qui  échappe  au  aa^ 
vaut  professeur.  Ce  petit-fils  a  été  sous  la  puissance  de 
son  grand-père;  il  a  donc  eu  des  droits  de  copropriété  en 

(1)  lib.  n,  tit.  XIX,  |  2. 

(2)  L.  7,  pr.,  D.,  Si  tab.  test,  nuîl.  (xxxvilî,  6). 
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sôoond  ordr^ipnr  Wbi^ns  du  défaut.  Si  le  grand-père  virait 
encore,  le  père  de  cet  enfant,  ne  le  précédant  plus  dans  la 
famille,  il  aurait  des  droits  de  copropriété  au  premier  rang 
sur  les  kiens  de  Vaîeul.  Donc  il  est  hères  suus,  héritier  de  lui- 
même;  il  recueille  des  biens  qui  lui  appartenaient  déjà.  Pour 
nous  résumer,  nous  dirons  qu'il  faut,  pour  être  héritier  sien, 
avoir  éàé,  du  vivant  du  dé£ant,  sous  sa  puissance  soit  immé- 
diate, soit  médiate,  pourvu  qu  au  moment  où  l'hérédité  est 
délérée  on  ne  soit  précédé  dans  la  famille  par  aucun  descen- 
dant d'un  degré  supérieur.  Mais  cela  n'empêche  pas  que  Tcx- 
preasicfti  heireê  mus  â'ait  son  origine  dans  l'idée  de  copropriété 
de  famille.  iSlaintenant,  le  fat$rfàmiïias  sera-t-il  tenu  d'in- 
stituer ou  exhéréder  tous  les  héritiers  sien^  t  Non.  Il  ne  sera 
lenu  de  ee4te  obligation  qu'à  l'égard  de  ceux  que  nul  ne  pré- 
cède dans  la  famille.  Aussi,  de  son  vivant,  il  n'y  a  que  ces 
desoiers  qsi»  Vo^T paisse  appeler  htredes  sui;  les  autres  ne  le 
deviendront  qu'au  moment  où  l'hérédité  leur  sera  déférée  ab 
itUsêiai,  ou  bien  encore  au  moment  où,  par  la  sortie  de  la 
faiaiHe  des  descendants  qui  les  précèdent,  ils  passeront  sous 
la  puissance  immédiate  du  paterfamilias.  Dans  ce  dernier  cas, 
si  )e  paêêrfamUioâ  a  testé,  cet  événement  rompra  son  testa- 
meAt,  s'il  n'a  pas  eu  soin  d'instituer  ou  d'exhéréder  les  des- 
cendants, qui  aujourd'hui  passent  sous  sa  puissance  immédiate . 
Avant  d'aller  plus  loin,  il  est  nécessaire  de  bien  fixer  dès  à 
présent  le  sens  exact  de  certains  adjectifs  appliqués  par  les 
RomaiM  à  des  testaments  qui  ne  devaient  pas  recevoir  leur 
exéeifttion.  Noue  distinguerons  :  le  têstamenium  injustum,  le 
lutcimMfilicm  ruftmk,  le  tesUmmtum  irritum,  le  testamentum 
im^fficmswmr  et  le  UêUsumUtum  duHinitwm  ou  desertum.  Le  tes- 
iamsmhim  mjusium  manquait  de  l'une  des  conditions  requises 
ppar  son  existence;  il  était  nul  e6  tmho.  Le  iestosnenium 
fUfUêm  était  c«h|i  <|iii,  valable  à  l'origine,  dévenait  nul  par 
suite  d'un  événement  postérieur,  in  eodetn  statu  manente  testa* 
tore  (1).  Le  testament  était  au  contraire  irritum  lorsque,  va- 

(1)  Inst.i  Ub,  n,  Ut.  xvu,  { 1« 
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labld  à  Torigine,  il  était  postérieurement^annulépariin  chan- 
gement d*état  survenu  dans  la  personne  du  testateur  (1).  On 
appelait  testamentum  inoffcioswn  le  testament  rescindé  sur  la 
demande  des  ascendants  ou  des  descendants  exhérédés  ou 
omis.  Enfin,  lorsque  le  testament,  quoique  parfaitement 
ralable,  ne  recevait  pas  d'exécution  par  suite  de  l'incapacité 
ou  du  refus  de  l'héritier  institua,  il  était  dit  deititiUum  ou 
bien  encore  desertum. 

u  Ex  suis  heredibus,  dit  Ulfde»,  filius  quidem  neque  hères 
•'  institutus,  neque  nominatim  exheredatus,  non  patitur  va* 
««  1ère  testamentum  (2) .  t  Ainsi,  lorsqu'un  fils  de  famille  avait 
été  prétérit,  le  testament  du  père  était  injustunh  c'est-à-dire 
nul  ab  initia.  Ce  point  était  certain  au  temps  d'Ulpien  et  de 
Paul  (3)  ;  mais  il  avait  autrefois  donné  lieu  à  une  controrerse 
entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens,  controverse  qui  durait 
encore  au  temps  de  Gains,  qui  nous  en  rend  compte  en  ces 
termes  :  «  Item,  qui  fiUum  in  potestate  habet,  curare  débet  ut 
**  eum  vel  heredem  instituât  vel  nominatim  exheredet  :  aho* 
«  quin  si  eum  silentio  prœterierit,  inutiliter  testabitnr;  adeo 
M  quidem  ut  nostri  prseceptores  existiment,  etiamsi  vivo 
'«  pâtre  filius  defunctus  sit,  neminem  heredem  exeotesta- 
-  mento  existere  posse,  scilicetquia  statim  ab  initie  non  oon- 
«  stiterit  institutio.  Sed  diversie  scholœ  auctores,  siquidem 
»  filius  mortis  patris  tempore  vivat,  sane  impedimento  eum 
H  esse  scriptis  heredibus,  et  illum  ab  intestate  heredem  fieri 
»  confitentur  :  si  vero  ante  mortem  patris  interceptas  sit, 
»  posse  ex  testamento  hereditatem  adiri  putant,  nuUo  jam  filio 
M  impedimento  ;  quia  scilicet  existimant,  non  statim  ab  initio 
M  inutiliter  fieri  testamentum  filio  prœterito  (4).  »  La  théorie 
défendue  par  les  Proculéiens  était  en  législation  la  meilleure. 
En  effet,  un  testament  susceptible  d'exécution,  par  conséquent 
le  testament  d'un  défunt,  est  le  seul  dont  le  législateur  ait  à 

(1)  Inst.,  lib.n,  tit.  xvn,  Sf  4  et  6. 

(2)  Reg.,tit.xxii,  §  16. 

(3)  L.  7  et  1.  81,  D.,  Delîb.  etpost.  (xxvnî,  2). 

(4)  Comm.  II,  §  123. 
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s'occuper;  ce  qui  est  écrit  dans  le  testament  d'un  individu 
yiyaiit  n'a  ponr  lui  ancnn  sens.  Aussi,  en  ce  qui  touche  le  con- 
tenu d'un  testament,  doit-on  n'avoir  pas  égard  aux  rapports 
existant  1  Tépoque  de  sa  rédaction,  bien  que  le  testateur  les 
etkt  directement  sous  les  yeux,  mais  seulement  aux  rapports 
qui  existent  à  l'époque  de  la  mort.  Les  Sabiniens  ayaient  donc 
fait  admettre  ici  une  décision  qui  était  une  véritable  dévia- 
tion des  principes.  »  Néanmoins,  nous  dit  4  cet  égard  M.  de 
Sarîgny,  le  principe  que  le  contenu  du  testament  se  juge 
«  exclusirement  d'après  l'époque  de  la  mort  semblait  si  vrai 
«  et  ai  conforme  aux  besoins  de  la  pratique,  qu'on  recourait  à 
«  des  moyens  artificiels.  Ainsi,  quand  xmmuê  ou  un  po«lumiit 
«  prétérit  mourait  avant  le  testeur,  le  testament  n'en  était  pas 
-  moins  nul  ;  mais  le  préteur  le  maintenait  en  accordant  une 
u  toftomoi  fOêêtêMio  ieeundum  tabulas.  On  peut  expliquer  ainsi 
M  la  èhose.  D'après  lejuê  dvUe,  la  nullité  résultant  de  la  prêté- 

•  rition  était  absolue  :  le  préteur  la  transformait  en  une  nullité 
"  relative  qui  ne  pouvait  être  invoquée  que  par  l'héritier  pré- 
«  térit  lui-même,  et  non  par  un  tiers  en  faveur  duquel  elle 
"  n'était  pas  établie.  Suivant  la  rigueur  dvLJuê  eitile,  la  pré- 

•  térition  du  iuuê  ou  du  poêtwsms  constituait  une  nullité  en  la 
«f  forme  :  le  préteur  l'envisageait  comme  faisant  partie  du  con^ 
«*  tenu  du  testament  (1) .  ^  Ainsi,  pour  M.  de  Savigny ,  nul  doute 
que  le  testament  dans  lequel  avait  été  omis  un  fils  de  famille, 
et  qui  était  nul  êx  jur$  eivilif  quoique  le  fils  de  famille  n'exist&t 
plus  lors  de  la  mort  du  testateur  ou  s'abstînt  de  l'hérédité 
paternelle,  ne  fût  dans  ce  cas  valable  aux  yeux  du  préteur  qui 
accordait  aux  héritiers  institués  la  bonorum  possetiio  tecundum 
talmUu.  Telle  est  aussi  la  théorie  adoptée  par  Pothier  (2)  et 
par  M.  Du  Caurroy  (3).  Aucun  de  ces  interprètes  n'élève  de 
doute  sur  l'efficacité  de  cette  bonorum  pouesno  ieeundum  ta- 
buUUf  quelles  que  fussent  les  circonstances  dans  lesquelles 

(1)  Tratitf  de  dnU  romain,  traduction  de  M.  Ch.  Guenonx,  t.  vm,  §  cccxciii. 

(2)  Pand.  in  noTum  ordinem,  t.  x,  lib.  xxvili,  tit.  ii,  d.  it. 

(3)  Tome  I,  a.  574. 
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elle  eût  été  obtenue.  Nous  ne  donnerons  pas  à  cette  tiliéorie 
une  pareille  extension,  et  nous  pensons  que  cette  Hnorum  p 09- 
êtstio  $e€undutn  tabulcu  était  souvent  inefficace,  ^ine  re.  A  cet 
égard,  nous  n'entrerons,  pour  le  moment,  dans  aucune  dis- 
cussion. Cette  question  sera  mieux  à  sa  place  venant  après 
Texplication  de  tous  les  principes  él^entaires  de  la  mar 
tière  (1}. 

L'omission  d'un  fils  de  famille  existant  au  moment  de  la 
confection  du  testament  constitne,  aux  yeux  du  droit  civil, 
l'absence  d'une  condition  intrinsèque  absolument  nécessaire 
à  l'existence  du  testament.  Si  un  fils  de  famille  a  été  omis,  le 
testament  est  injustum.  Il  en  serait  ainsi,  alors  même  qu'il 
aurait  été  omis  de  son  oonsentement  :  Jus  pubUcmm  privatorum 
pactië  mutarinonpoieêt  (2).  Il  en  serait  encore  ainsi  alors  même 
qu'il  aurait  reçu  dans  le  même  testament  des  legs  ou  d»8  fidéi* 
commis.  Nous  savons,  en  effet,  qu'avant  de  donner  son  héré- 
dité à  d'autres,  il  faut  l'enlever  expressément  à  ses  enfants. 
De  ce  que  le  testament  dans  lequel  un  filiuêfamUùu  a  été  omis 
est  nul  ab  initio,  il  en  résulte  qu'un  pareil  testament  laissera 
subsister  le  testament  que  le  père  de  famille  avait  fait  anté- 
rieurement (3).  —  Le  citoyen  romain  fait  prisonnier  par  les 
ennemis  devenait  leur  esclave  ex  jure  gentium  et  subissait  en 
conséquence  la  maœima  capitis  detninutio.  Il  sortait  donc  de  la 
famille,  et  son  père  testait  valablement,  quoiqu'il  ne  l'insti- 
tu&tninerexhérédât.  m  Dumapudhostes,  (itlPauJ,  estfilius, 
«  pater  jure  fecit  testamentum,  et  recte  eum  prs&teriit  :  eum 
M  si  in  potestate  esset  filius,  nihil  valiturum  esset  testamen- 
«  tum(4).  n  Mais,  lorsque  le  citoyen  romain,  fait  prisonnier 
par  les  ennemis,  rentrait  à  Rome,  il  était  supposé  n'avoir 

(1)  CeU  est  d'autant  plus  vrai  que  pour  traiter  cette  question  d'une  manière 
complète,  il  sera  nécessaire  de  la  généraliser.  En  effet,  elle  se  présente  non-seu- 
lement pour  le  testamentum  injustum,  ce  qui  est  le  cas  prévu  ici,  mais  encore 

'  pour  le  testamentum  ruptwn  et  le  testamentum  irritum, 

(2)  L.  38,  D.,  De  pactis  (11,  14). 

(3)  L.  7,  D.,  De  lib.  etpost.  (xxvui,  2). 

(4)  L.  31,  D.',  De  11b.  et  post.  (xxviii,  2). 
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jâmaiB  été  esclaye  et  n'aroir  jamais  subi  la  maxima  capitis 
éendmêtie.  Donc,  si  c'était  nnfflfi  de  famille  et  qu'il  échappait 
imxeimerais,  son  retour  annihilait  jure  postliminii  le  testa- 
ment paternel  fait  pendant  qu'il  était  prisonnier  de  guerre, 
et  dftns  lequel  il  n'avait  été  ni  institué  ni  exhérédé.  D'un 
autre  cAté,  le  testament  que  le  père  avait  fait  antérieure- 
ment à  l'époque  où  son  fils  était  devenu  prisonnier  do  l'eu- 
nemi  reprenait  toute  sa  force  [1]. 

L'omission  d'un  descendant  autre  que  le  iils  laissait  sub- 
sister le  testament,  mais  donnait  aux  descendants  omis  le  jus 
aderesctndi  scriptis  heredibug,  le  droit  d'accroître  le  nombre 
des  héritiers  institués  (2).  Lorsque  les  héritiers  institués 
étaient  des  héritiers  siens,  les  filles  omises,  ainsi  que  les  des- 
cendants du  second  degré,  venaient  accroître  le  nombre  des 
héritiers  inpartem  tîn7cm,  c'est-à-dire  qu'à  eux  tous  ils  ajou- 
taient une  tête.  Supposons,  par  exemple,  un  paterfamilias 
ayant  trois  fils  et  quatre  filles.  Il  a  institué  ses  trois  fils  et 
omis  ses  quatre  filles  :  les  quatre  filles  viendront  accroître 
le  nombre  des  héritiers  in  partem  virilem  ;  elles  prendront  à 
oHes  quatre  nn  quart.  Si,  au  contraire,  les  héritiers  institués 
n'étaient  pas  du  nombre  des  héritiers  siens,  les  filles,  petits- 
fils  ou  petites-filles  prétérits  venaient  accroître  le  nombre 
des  héritiers  institués  m  partem  dimidiatn.  Dans  l'exemple 
pris  plus  haut,  si  nous  supposons  que  le  testateur  n'avait  que 
quatre  filles,  et  que,  les  ayant  omises,  il  avait  institue  trois 
personnes  qui  n'étaient  pas  au  nombre  des  héritiers  siens, 
les  quatre  filles  seraicmt  venues  prendre  à  elles  quatre  non 
pas  le  quart,  mais  bien  la  moitié  de  l'hérédité  (3).  Si  les  hé- 
ritiers institués  étaient,  les  uns  héritiers  siens,  les  autres 
héritiers  externes,  les  deux  règles  s'appliquaient  encore.  Le 
descendant  omis  enlevait  aux  héritiers  siens  une  part  virile, 
et  aux  héritiers  externes  la  moitié  de  la  portion  qui  leur  était 

(1)  Gains,  Comm.  i,  §  129;  Ulp.  Reg.,  tit.  x,  §  4;  Inst.,  Ub.  i,  tit.  xn, 
j5;  1.  6,  §  1,  in  fine,  D.,  De  injast.  rupt.  (xxvm,  S). 

(2)  Gain»,  Comm.  ii,  %  lâ4i  Ulp.  Reg.,  tit,  xxii,  ^  17. 

(3)  Ibid. 
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attribuée  par  le  testament.  C'est  ce  que  nous  apprend  Paul . 
«  Filio  et  extraneo  adquis  partibus  heredibus  institutis,  si 
<«  prseterita  adcrescat,  tantum  suo  avocabit  quantum  extra- 
u  neo.  Si  vero  duo  sint  filii  institut!,  suis  tertiam,  extraneis 
M  dimidiam  tollit(l).  »  Dans  la  première  espèce  prévue  par 
le  jurisconsulte,  le  testateur  a  institué  son  fils  et  un  héritier 
externe  ;  il  a  omis  sa  fille  :  la  fille  enlèvera  au  fils  et  à  l'héritier 
externe  à  chacun  la  moitié  de  sa  part,  et  elle  sera  ainsi  plus 
favorisée,  quoique  omise,  que  le  fils  institué.  Dans  la  seconde 
espèce,  le  testateur  a  institué  ses  deux  fils  plus  un  héritier 
externe,  et  il  a  omis  sa  fille.  Si  le  testament  était  totalement 
exécuté,  les  deux  fils  et  l'héritier  externe  auraient  chacun  un 
tiers  de  Thérédité.  La  fille  viendra  prendre  un  tiers  des  deux 
tiers  attribués  aux  deux  fils  et  la  moitié  du  tiers  attribué  à 
l'héritier  externe  :  elle  sera  donc  encore,  quoique  omise,  dans 
une  situation  préférable  à  celle  des  fils  institués,  puisqu'elle 
aura  de  plus  qu  eux  ce  qu'elle  enlève  à  Théritier  externe. 

Il  en  était  ainsi  d'après  le  droit  civil;  mais  le  préteur 
accordait  à  tous  les  descendants  omis  la  bonorum  possêssio 
eontra  tabulas  pour  l'intégralité  de  leur  portion  ab  intestat  (2). 
L'empereur  Antonin-le-Pieux  ordonna  par  un  rescrit  que 
les  femmes  n'eussent  pas  plus  par  la  bonorum  fossessio  contra 
tabulas  qu'elles  n'auraient  eu  d'après  le  droit  civil  (3).  Môme 
après  cet  empereur,  le  préteur  continua  d'accorder  la  bonorum 
fossessio  contra  tabulas  et  pour  l'intégralité  de  leur  portion 
ab  intestat  aux  petits-fils  et  arrière-petits-fils  omis. 

Ceux  qui  jouissaient  du  jus  a(;{(Te«cen(^i  venaient  à  l'hérédité 
quasi  scripti,  et,  en  conséquence,  étaient  tenus  pour  leur  part 
des  legs  et  des  fidéicommis.  C'est  ce  que  nous  apprend  Justi- 
nien,  qui,  parlant  de  la  fille  omise,  nous  dit  :  «  Filia  autem 
•<  prœterita  jus  adcrescendi  ex  jure  vetere  accipiebat,  ut  eo- 
<«  dem  mémento,  ettestamentumpatris  quodammodo  ex  parte 


(1)  Sentent.,  lib.  in,  tit.  iv  6,  §  8. 

(2)  Gains;  Comm.  ii,  §  125. 

(3)  Gains,  Comm.  ii,  §  126. 
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"  jure  aderescendi  eyerteret ,  et  ipsa  quasi  scripta  legatis 
••  supponeretur  (1).  » 

La  différeace  que  nous  venons  de  voir  entre  le  fils  et  les 
autres  enfants  soumis  à  la  puissance  du  même  chef  avait  pour 
motif  que  la  puissance  paternelle  constituait,  pour  les  Romains , 
un  lien  plus  fort  en  ce  qui  touche  le  fils  qu'à  Tégard  de  tous 
antres  deseendants.  Pour  faire  sortir  le  fils  de  la  famille,  trois 
mancipations  étaient  nécessaires ,  tandis  qu'une  seule  suffi- 
sait lorsqu'il  «'agissait  de  tous  autres  descendants.  De  même  il 
fallait  une  exhérédation  formelle  pour  exclure  les  fils  de  Thé- 
redite.  Elle  était  aussi  nécessaire  pour  exclure  les  autres  des- 
cendants; mais  le  fils  omis  conservait  l'hérédité  tout  entière, 
tandis  que  les  filles  et  les  petits-enfants  n'en  conservaient, 
ainsi  qu'on  vient  de  le  dire,  qu'une  partie. 

Un  fils  de  famille  ne  pouvait  être  institué  conditionnelle- 
ment  qu'autant  qu'il  était  exhérédé  sous  la  condition  con- 
traire. Quant  aux  autres  descendants,  ils  pouvaient  être  insti- 
tués  conditionnellement;  mais  si  la  condition  venait  à  déCEÛl- 
lir ,  ils  profitaient  du  jus  adereieendi  (2) . 

Cependant  le  fils  de  famille  eût  pu  être  institué  sous  une 
condition  purement  potestative  de  sa  part,  sans  qu'il  fût  dans 
ce  cas  nécessaire  de  l'exhéréder  sous  la  condition  contraire, 
parce  qu'on  ne  peut  considérer  comme  omis  celui  qui  aurait 
pu  être  héritier  s'il  l'eût  voulu.  Donc,  si  un  paterfamilias 
avait  institué  pour  héritier  son  fils  sous  une  condition  potes- 
tative de  la  part  de  ce  fils  et  un  héritier  externe  purement  et 
simplement,  l'héritier  externe  pouvait  faire  adition  sans  at- 
tendre l'accomplissement  de  la  condition  imposée  au  fils.  Si 
un  paterfamUias  avait  institué  son  fils  sous  condition  potesta- 
tive en  lui  substituant  vulgairement,  le  substitué  aurait  re- 
cueilli l'hérédité  dès  qu'il  aurait  été  certain  que  la  condition 
ne  pourrait  plus  être  accomplie,  c'est-ii-dire  après  la  mort  du 
fils,  à  moins  qu'un  terme  n'eût  été  ajouté  à  la  condition  potes- 

(1)  L.  4,  C,  De  liberis  prœt.  vel  ezh.  (n,  28). 

(2)  L.  6,  S  1,  D.,  Dehered.  inat.  (xxvm,  5j. 


—  56  — 

tatire,  par  exemple  :  FiKus  hères  esto  $%  Capitolîum  intra  aies 
triginta  aecenderis;  auquel  cas  le  substitué  eût  été  appelé  k 
l'hérédité,  si  dans  les  trente  jours  la  condition  n'eût  pas  été 
accomplie  (1).  Si  le  fils  institué  sous  condition  potestatire 
n'avait  ni  cohéritier,  ni  substitué,  il  est  évident  que  s'il  ne 
remplissait  pas  la  condition,  le  testament  tombait,  puisqu'il 
ne  contenait  plus  d'institution  d'héritier.  Mais  l'hérédité  sèra- 
t-elle  déférée  dans  ce  cas  ah  intestat  au  fils,  ou  au  contraire  à 
ceux  qui  sont  les  plus  proches  parents  du  défunt  à  la  mort  de 
son  fils?  Il  faut  à  cet  égard  faire  une  distinction  qui  nous  est 
indiquée  par  la  loi  5,  Dig. ,  De  heredibus  instituendis  (xxvirr,  5)  : 
«  Si  ejusmodisit  conditio,  subqnafilius hères  institutus  sit,at 
«  ultime  vit8B  ejus  tempore  certum  sit  eam  existere  nonposse, 
««  et  pendente  ea  decedat,  intestate  patri  hères  erit,  velut,  si 
«  Alexandriam  pervenerit,  hcres  esto.  Quod  si  etiam  novis- 
-  sîmo  tempore  impleri  potest,  veluti,  si  decem  Titio  dederit, 
«  hères  esto;  contra  puto.  »  Il  fallait  donc  distinguer  entre 
la  condition  potestative  telle  qu'il  est- au  moment  de  la  mort 
certain  qu'elle*ne  pourra  être  remplie,  et  celle  qui,  pouvant 
encore  être  remplie  au  moment  môme  do  la  mort ,  n'est  dé- 
faillie d'une  manière  certaine  qu'après  la  mort  du  fils  auquel 
elle  a  été  imposée.  Au  premier  cas,  le  fils  était  héritier  ah  tf»- 
testat  de  son  père,  et  transmettait  à  ses  propres  héritiers  cette 
hérédité  qu'il  avait  acquise  sans  qu'il  fût  besoin  d'adition, 
puisqu'il  était  héritier  nécessaire.  Au  second  cas.  l'hérédité 
ne  pouvant  être  déférée  ab  intestat  qu'autant  qu'il  n'y  avait 
plus  lieu  d'espérer  un  héritier  testamentaire,  et  tout  espoir 
n'ayant  cessé  à  cet  égard  que  par  la  mort  du  fils ,  l'hérédité 
«'était  ouverte  ah  intestat  au  profit  des  parents  les  plus  pro- 
ches du  défont  au  moment  de  la  mort  de  ce  fils. 

La  distinction  entre  les  deux  cas  est  utile  :  1*  parce  qu'il 
pourrait  arriver  que  les  héritiers  du  fils  ne  fussent  pas  les 
mêmes  personnes  qui  seraient  appelées  à  ITiérédité  du  père 
comme  étant  ses  plus  proches  parents  dans  Tordre  des  suc- 

(1)  L.  4,  pr.  et  §  2,  etl.  6,  pr.,!).,  De  herefl.  in^.  (xxvni,  5). 


—  t7  — 

eesBÎom,  ftu  moment  oùfl  est  certain  qn'il  nehiisse  pai^  d'hé- 
ritier teffUmenttfrre;  9^  parce  qi^e,  dhtna  le  premier  cas,  les 
héritiers  du  fils  trouveront  dans  son  hérédité  l'hérédité  pa- 
ternelle, à  la  condition  d'exécuter  tons  les  legs  et  fidéicommis 
«onteavsdans  le  testament  du  père.  On  sait,  en  effet,  que 
«elai  qtii  négi^eait  d'acquérir  une  hérédité  ex  testamento  pour 
l'acqpérir  ab  intêêtai,  afin  d'étiter  de  payer  les  legs  et  les  fidéi- 
commis,  oammettait  nue  fraude  que  le  préteur  arait  déjouée  en 
promettaiit  contre  l'héritier  action  à  ceux  qui  auraient  eu  un 
legs  oa  nn  fidéicommis  à  réclamer  si  l'hérédité  «ût  été  recueil- 
lie abint0iiat(l).  Netre  espèce  tombait  évidemment  sous  l'ap- 
plication de  cette  pattie  de  Tédît.  C'est  oc  que  nous  dit  fort 
bien  Ulpien  :  «  Qui  sub  conditione  institutus  hères  potuit  pa- 
«  r«re  conditioni,  nec  paruit,  cum  conditio  talis  sit,  ut  in  ar- 
«  bftria  sit  heredis  instituti,  deinde  ab  intestate  possideat 
«  hereditatem,  debebit  edicto  tenerî,  quia  ejusmodi  conditio 

-  pro  pura  débet  haberi  (2).  »»  Dans  le  second  cas,  au  con- 
traire, les  legs  et  les  fidéîcominîs  ne  seront  pas  dus. 

Cette  dtBtinction  entre  les  deux  espèces  de  conditions  po- 
testatives  devra  aussi  être  observée,  s'il  a  été  substitué  au 
fils,  et  eUe  présentera  un  intérêt  dans  le  cas  où  ce  serait  les 
enfants  de  ce  fils  qui  lui  auraient  été  substitués.  En  effet,  si 
la  condition  était  de  telle  nature  qu'il  fût  certain ,  aîu  dernier 
moment  de  l'existence  du  fils,  qu*il  ne  pourra  plus  la  remplir, 
ses  enfants  auraient  été,  de  son  vivant,  appelés  comme  sub- 
stitoés,  et  l'auraient  rendu  lui-même  héritier  nécessaire  : 

-  Patrem  suum  faciet  heredem  et  quidem  necessarium  (3).  « 
Ces  enfiints  auraient  donc  retrouvé  cette  hérédité  dans  l'hé- 
rédité de  leur  père,  et  n'auraient  joui  que  d'un  seul  bénéfice 
d'abstention.  Si  au  contraire  la  condition  était  telle  qu'on  ne 
pût  être  certain  qu'elle  était  défaillie  qu'après  le  décès  du  fils, 
ses  enfants  seraient  appelés,  par  le  décès  de  leur  père,  à  re- 

(1)  L.  1,  pr.,  D.,  Si  qai^  oinisMi  canta  test.,  etc.  (xzix,  4). 

(2)  Même  loi,  g  S. 

(3)  L.  6,  §  5,  D.,  Do  aâqnirend.  vel  omitt.  hered.  (xxix,  2). 
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cndiUir  simultanément  et  comme  héritiers  nécessaires  deux 
hérédités,  et  ils  jouiraient  d'un  bénéfice  d'abstention  distinct 
pour  chacune  de  ces  hérédités  (1). 

Si  les  enfants  d'un  fils  institué  sous  une  condition  potesia- 
tiye  de  nature  à  être  certainement  défaQlie  avant  sa  mort  lui 
avaient  été  substitués,  et  que  le  testateur,  ayant  mis  des  legs 
à  la  charge  de  Théritier  au  premier  degré,  ne  les  eût  pas  mis 
à  la  charge  des  héritiers  du  second  degré,  si,  en  outce,  le  fils 
était  mort  sans  avoir  accompli  la  condition,  les  petits-enfants , 
qui  auraient  acquis  l'hérédité  pour  leur  père  et  l'auraient 
renàn  hères  neeestariutf  ne  devraient  pas  les  legs.  En  effet,  la 
partie  de  Tédit  Si  quie  amina  cauea  testamenti  éiaitici  inappli- 
cable, ainsi  que  nous  l'apprend  Ulpien  :  «  Si  proponatur  idem 
«  et  institutus  et  substitutus,  et  pnetermiserit  institutio- 
«  nem  :  an  incidat  in  edictum  quœritur  t  £t  non  puto  incidere  : 
M  quasi  testator  hanc  ei  dederit  facultatem ,  qui  eum  substi- 
«  tuit  (2).  » 

La  question  de  savoir  si  une  condition  est  potestative  sera 
toujours  une  question  de  fait  dont  la  solution  dépendra  des 
circonstances  (3). 

Si  un  fils  de  famille  avait  été  institué  héritier  par  son  père 
sous  une  condition  impossible  ou  illicite,  rinstitution  serait 
nulle,  et  par  suite  le  testament  serait  injustum  (4).  Si,  au  con- 
traire, pareille  condition  avait  été  apposée  à  Finstitution  d'un 
héritier  externe,  elle  serait  considérée  comme  non  écrite  (5), 
et  l'institution  n'en  serait  pas  moins  valable.  Voici  la  raison 
que  Cujas  (6)  donne  de  cette  distindion.  Lorsqu'une  sembla- 
ble condition  a  été  mise  à  l'institution  d'un  fils  de  famille,  il 


(1)  L.  28,  D.,  De  oondit.  iiut.  (xxviu,  7). 

(2)  L.  1,  §  5,  D.,  Si  qiuûi  omîssa causa  testamenti  (xzix,  4). 

(8)  L.  4,  §  1,  D.,  Dehered.  inst.  (xxTin,  5);  1.  83,  D.,D6  0ondit.  etd«. 
monst.  (zxxY,  1). 

(4)  L.  15,  D.,  De  condit.  inst.  (xxvili,  7]. 

(5)  L.  3,  D.,  Deoondit.  et  demonstr.  (xxxY,  1). 

(6)  Comm.  ad  Papiniani  queest.,  lib.  xvi,  ad  legem  15,  D.,*  De  condit. 
inst.  (xxTUi,  7). 
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n'est  pas  vrai  de  dire  que  ce  soit  une  condition  potestative. 
«  Nam,  dit  Papinien,  qusd  facta  lasdunt  pietatem,  existima- 
M  tionem,  yerecandiam  nostram,  et»  ut  generaliter  dicam, 
•  contra  bonos  mores  fiunt  »  nec  facere  nos  posse  credendum 
«  est  (1);  »  et,  nous  le  savons,  un  fils  n'est  valablement  insti- 
tué que  sous  condition  potestatire.  Lorsque,  au  contraire,  pa- 
reille condition  a  été  ajoutée  à  Vinstitution  d'un^  externe,  on 
n'a  pas  à  examiner  si  cette  condition  est  potestative  de  sa 
part,  puisque  cela  n'est  pas  nécessaire  lorsqu'il  s'agit  de  l'in- 
stitution d'un  externe.  Ce  qu'on  a  à  examiner,  c'est  la  ques- 
tion de  savoir  si  pareille  condition,  qui  ne  pourra  jamais  être 
remplie,  peut  être  considérée  comme  une  véritable  condition, 
ou  ne  doit  pas  plutôt  être  regardée  comme  une  erreur  qui. 
s'est  glissée  dans  le  testament.  Or,  la  solution  qui  a  prévalu, 
c'est  que  c'était  là  plutôt  une  erreur  du  testateur  qu'une  vé- 
ritable condition,  et  qu'en  conséquence  elle  devait  être  consi- 
dérée comme  non  écrite ,  et  ne  pas  vicier  l'institution.  Il  est 
évident  que  Cujas  n'a  fait  que  développer  la  raison  donnée 
par  Papinien.  Cette  raison  est-elle  bien  satisfistisantel  II  nous 
semble  qu'il  est  permis  d'en  douter.  En  effet,  il  n'y  a  néces- 
sité d'examiner  si  la  condition  apposée  à  l'institution  d'un 
fils  est  potestative  que  si  réellement  l'institution  de  ce  fils  est 
conditionnelle.  Or,  dans  l'espèce,  d'après  les  principes,  Tin- 
stitntion  est  pure,  puisque  la  condition  qui  y  a  été  ajoutée  est 
considérée  comme  non  écrite.  Quoi  qu'il  en  soit,  bonne  ou 
mauvaise,  telle  était  la  décision  du  droit  romain.  Si  la  condi- 
tion illicite  ou  impossible  avait  été  apposée  à  l'institution 
d'une  fille,  d'un  petit^fils,  etc.^  elle  devrait  être  considérée 
comme  non  écrite,  puisque  ici  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de 
la  question  de  savoir  si  la  condition  est  potestative  ou  ca- 
suelle  (2). 

Les  héritiers  siens  pouvant  être  institués  sous  une  con- 
dition potestative,  il  est  hwa  évident  qu'ils  pourront  l'être 


<1)  L.  IG,  D.,  De  oonâit.  inst.  (xxvuz,  7). 

(2)  L.  4,  pr.,  etl.  6,  §  1,D.,  D«  hend.  but.  (xxviu,  5). 
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sous  la  condition  si  voluerit,  condition  que  Ton  pourrait  appe* 
1er  la  condition  potes tatiye  par  excellence  (1).  Il  n'est  pas  hors 
de  propos  de  faire  remarquer  que  les  héritiers  siens  institués 
sous  cette  condition  ne  sont  plus  des  héritiers  nécessaires, 
c^est-à-dire  de^  héritiers  sive  veUtit^  iive  nolùU  (2),  mais  bien 
des  héritiers  externes  (3j . 

Si  on  héritier  sien  avait  été  institué  par  le  père  de  famille 
sous  toute  autre  condition  potestatiir*,  il  ne  deTiea(katt  pas 
pour  cela  héritier  externe.  Far  raccompEssemeat  de  la  coa* 
dition,  il  deviendrait  héritier  nécessaire  êx  tsstOÊiunêOy  et  il 
jouirait  du  bénéfice  d'abstention,  à  moins  qu'il  n'eftt  ac- 
compli la  condition  dans  l'intention  évidanta  de  renonce  à  ce 
bénéfice  (4). 

Four  éviter  que  son  testament  soit  %njn$tum^  le  père  de  fa- 
mille doit  exhéréder  son  fik  nommément;  au  contraire,  pour 
enlever  à  ses  autres  descendants  le  jus  a^cr^êeenâi,  il  suffit 
qu'il  les  exhéréde  inter  eœteros  (5)  ;  mais  le  préteur  axige  que 
tous  les  descendants  mâl^s  soient  exhérédés  nominatim. 
L'exhérédation  inter  cœteroi  se  fait  ordinairement  ainsi  :  Chh 
Uri  cateraque  exkeredet  sunto.  Qu'entendait-on  par  exhéréda- 
tion  nominative t  Les  jurisconsultes  se  sont  à  cet  ég^  posé 
diverses  questions,  t  Quidsit,  dit  Vlpisn,  nominatUn  exhe- 
M  redari  videamus!  Nomen,  etprœnomen,  et  cognomen  ejus 
M  dicendum  est.  An  suffîcit  vel  unum  ex  hist  £t  constat  suffi- 
«  cere.  Nominatim  exheredatus  filius  et  ita  videtur  :  Filio» 
M  meus  exheres  este,  si  nec  nomen  ejus  expressum  sit»  si 
M  modo  unions  sit.  Nam  si  pliures  suntfilii  benigoa  interpréta- 
is tione  potins  a  plerisque  respondetur ,  nullum  exhereâatnvi 
«  esi^e  (6).  »  Ces  diverses  décisions  ne  demandent  point  d'ex-^ 

(1)  L.  86,  pr.,  D.,  De  hered.  Inst.  (xxtuj,  5). 

(2)  InBt.,  lib.  Il,  tit.  xix,  §  2. 

(3)  L.  86,  §  1,D.,  De  hered.  înst.  (xxvm,  5);  V.Inst  ,  Ub.ii,  tît.  xix,  |  8-, 

(4)  Cbn.,  1.  86,  §  1,  D.,  De  hered.  inst.  (xxviii,  5)  et  1.  42,  §  3,  D.,  D« 
adqair.  vel  omitt.  hered.  (xxiz,  2]. 

(6)  GiduB,  Gomm.  n,  g  127;  171p.  lUg.,  tàjt.  X3PI,  |  SQ« 
(6]  L.  1  et  1.  d,  D.,  D«  Ub,  «*  pp«v  (xxvm,  a). 
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plicatlons.  Quelques  légères  obserrations  sex^ni  au  confaeaire 
nécessaires  pour  T intelligence  du  texte  suivant  de  Paul  : 
••  Titius  testamento  heredem  instituit,  et  filium  làai>6nB  sic 
«  exberedationem  posuit  :  Cœteri  omnes  filii  ôliœque  meo 
«  exheredes  sunto.  Paulus  respondit ,  filium  recte  exhereda- 
••  tnm  yideri.  Postea  çonsultus,  an  yideatur  exheredatus, 
M  quem  pater  putayit  decessisse!  Respondit  filios,  et  iîHaa 
M  nominatim  exheredatos  proponi  :  de  errore  autem  patris, 
«  qui  iutercessisseproponitur,  apud judicemagi oportere (1). » 
Titius,  ayant  un  fils  unique  et  d'autres  descendants,  institua 
un  héritier  externe  et  ajouta  :  «  Cœteri  omnes  filii  fili»que 
••  mese  exheredes  sunto.  n  Paul  décide  que  le  fils  est  régoliè- 
rement  exbérédé.  Si  le  testateur  eût  ^plement  dit  :  «  Cse- 
«  teri  exheredes  sunto,  n  cette  exhérédation  ne  se  fût  adres- 
sée qu*aux  filles  et  aux  descendants  d'un  degré  inftrienr. 
L' exhérédation  dont  il  s'agit  comprend  le  fila»  et  est  par  con- 
séquent valable  à  cause  des  mots  omnes  fiUL  Consulté  ensuite 
sur  la  question  de  savoir  si,  dans  le  môme  cas,  le  fila  devait 
être  encore  considéré  comme  ayant  été  régulièrement  exbé- 
rédé, en  supposant  que  le  père  l'eût  par  erreur  cru  mori,  Paul 
répond  :  «De  errore  autem patrisapudjudicemagi oportere,  «> 
afin,  dit  Cujas(2),  que  si  l'erreur  du  père  est  prouvée,  le 
fils  ne  soit  pas  considéré  comme  compris  dans  lexhérédation. 
Souvent  on  exhérédait  son  fils  en  termes  injurieux,  cum 
eottvicio,  en  disant,  par  exemple,  fiUui  non  nomiiutnduê,  ou 
en  l'appelant  lalro,  gladiator.  Ulpien  déclare  que  les  exbé* 
rédations  ainsi  conçues  sont  parfaitement  régulières  (3). 
P'autres  textes  nous  apprennent,  du  reste,  que  peu  im-- 
portent,  les  termes  dwis  lesquels  est  faite  une  exhéréda- 
tion ('ly.  Peu  importe  aussi  le  motif  pour  lequel  le  père  a  pro- 

|1)  L.  26,  pr.,  B.,  De  lib.  et  post.  (xxvm,  2). 

(^)  Coïom.  ad  Paaii  respooA.,  lib.  su,  ad  lumo  legMi* 

(3)  L.  3,  pr.,  D.,  Do  lib.  et  post.  (xxviu,  2|. 

(4)  L.  3,  C,  De  libw.  prot.  (vi,  28),  et  L  17,  D.,  Do  Uber.  et  poit. 
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nonGésrexhérédation(l),  sauf,  comme  nous  le  verrons,  le 
droit,  pour  le  descendant  exhérédé,  d'intenter  la  querela  tes^ 
tamenti'  inoffieioii.  Si  cependant  le  motif  de  Texliérédation 
avait  été  énoncé,  et  qu'il  fût  prouvé  que  le  père  s'était  trompé, 
que  ce  motif  n'existait  pas,  le  descendant  était  considéré 
comme  n'ayant  pas  été  exhérédé,  et  n'avait  pas  besoin  de  la 
querela  teetamenii  inofficioêi  (2). 

Nous  avons  déjà  vu  que  le  fils  de  famille  devait  être  insti- 
tué héritier  purement  et  simplement,  ou  sous  condition  potes- 
tative  ;  qu'il  pouvait  aussi  être  institué  conditionnellement, 
pourvu  qu'il  eût  été  exhérédé  sous  la  condition  contraire.  Par- 
reillement  le  fils  de  famille  devra  être  exhérédé  purement  et 
simplement- (3),  à  moins  qu'il  n'ait  été  institué  sous  la  condi- 
tion contraire.  Il  ne  doit  en  effet  j  avoir  aucun  cas  où  il  soit 
possible  que  le  fils  soit  omis.  S'il  est  institué  sous  condition, 
si  la  condition  ne  s'accomplit  pas,  il  sera  omis;  il  en  est  de 
même  s'il  est  exhérédé  sous  condition.  Mais  s'il  est  institué 
sous  condition  et  exhérédé  sous  la  condition  contraire,  le  tes- 
tament est  valable,  parce  que,  quoi  qu'il  arrive,  ie  fils  ne  sera 
jamais  omis.  En  effet,  si  la  condition  s'accomplit,  il  sera  in- 
stitué; si  elle  défaille,  il  sera  exhérédé.  Le  raisonnement  in- 
verse nous  démontre  la  validité  du  testament  dans  lequel  le 
fils  aurait  été  exhérédé  sous  condition  et  institué  sous  la  con- 
dition contraire.  Toutefois,  les  testaments  dont  nous  venons 
de  parler  ne  sont  valables  qu'autant  que  la  condition  s'ac- 
complira ou  défaillera  du  vivant  du  fils.  Autrement  il  serait 
soit  héritier,  soit  exhérédé,  aune  époque  où^il  n'existerait  déjà 
plus,  ce  qui  est  inadmissible.  C'est  ce  que  nous  explique  fort 
clairement  Tryplioninus  :  «  Filius  a  pâtre,  cujus  in  poj^state 
•«  est,  sub  conditione,  qua  non  est  inipsius  potes tate,  hères 
"  institutus,  et  in  defectum  conditionis  exheredatus,  decessit 

(1)  L.  18,  D.,  De  liber,  et  poet.  (zxvin,  2),  et  1.  61,  D.,  Dehered.  înst. 
(xxvui,  5). 

(2)  L.  14,  g  2  et  l.  15,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxvin,  2). 

(3)  L.  3,  §  1,  D.,DeUber.etpo6t.  (xxyiii,  2). 
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*>  pendente  etiam  tune  conditione  tam  institutionis  quam 
«  exheredationis.  Dixi,  hcredem  eum  ab  intestato  mortuum 
"  esse  ;  quia,  dum  vivit,  neque  ex  testamento  hères,  neque 

-  exheredatus  fuît  (1).  »  Par  suite  de  ce  principe,  l'exhéréda- 
tion  d'un  fils  pour  après  sa  mort  ne  sera  d'aucune  utilité  : 
"  Testamentum  quod  hoc  modo  scribitur  :  Titius  post  mortem 

-  filîi  mei  hères  este,  filius  exheres  este,  nuUius  momenti 
*•  est,  quia  filius  post  mortem  suam  exberedatus  est.  Quaro 
"  et  contra  tabulas  paternornm  libertorum ,  hujusmodi  filius 

-  bonorum  possessionem  accipere  poterit  (2).  »  Uespéco  pro- 
posée par  le  jurisconsulte  est  celle-ci  :  un paterfamUias  a  dit 
dans  son  testament  :   •«  Titius  post  mortem  filii  mei  hères 

-  este,  filius  exheres  este.  »  L'institution  de  Titius  est  con- 
ditionnelle; car  «  dies  incertus  conditionem  in  testamento 

-  facit  (3).  »  L'exhérédation  du  fils  est  conditionnelle  aussi; 
car  Texhérédation ,  comme  toutes  les  autres  dispositions  con- 
tenues dans  le  testament ,  dépend  de  l'adition  d'hérédité 
que  doit  faire  Yheres  scriptus  et  ne  peut  valoir  qu'autant  que 
cette  adition  a  li^ti.  Or,  d'une  part,  le  fils  n'est  pas  insti- 
tué sous  la  condition  contraire,  et,  d'autre  part,  le  testa- 
ment serait  encore  tnjti^lum,  si  le  fils  était  institué  sous  la 
condition  contraire ,  parce  qu'il  serait  institué  ou  exhérédé 
pour  après  sa  mort.  Pour  comprendre  la  fin  de  ce  texte,  dans 
laquelle  le  jurisconsulte  dit  qu'en  conséquence  le  fils  pourra 
obtenir  la  bonorum  possesêxo  contra  tabulas  d'un  affranchi  de 
son  père,  il  faut  savoir  que  cette  bonorum  poêsessio  n'était  pas 
accordée  au  fils  exhérédé  (4). 

Si  le  fils  avait  été  institué  héritier  pour  partie ,  il  pourrait 
lui  être  régulièrement  donné  un  cohéritier  j70«t  mortem  filii  (5). 
Dans  ce  cas,  si  le  cohéritier  survit  au  fils,  il  aura  la  part  que 


(1)  L.  28,  pr.,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxYiii,  ;2), 

(2)  L.  13,  S  2,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxYiii,  2). 
|3)  L.  75,  D.,  De  condit.  etdemonetr.  (xxxv,  1). 

(4)  L.  20,  pr.,  D.,  De  bon.  poss.  contra  tab.  (xxxvii,  4). 

(5)  L.  28,  pr.,  in  fine,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 
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lui  attribue  le  testament;  si,  au  contraire,  il  ne  lui  survit 
pas,  le  fils  aura  toute  Thérédité. 

Ulpien  déclare  nulle  Texliérédation  conçue  en  ces  termes  : 
"  Quisquis  mihi  hères  erit  filius  exheres  esto.  h  Pour  qu'un 
testament  produise  son  effet,  il  faut  que  Yherei  êcriptus  ait 
fait  adition  en  vertu  de  ce  testament.  Or,  il  n*y  a  pas  d*adi- 
tion  possible  tant  que  le  fils  n'est  ni  institué  ni  exhérédé.  Il  y 
a  donc  ici  un  cercle  ticieux  qui  empêche  rexhérédation  d'être 
régulière  (1).  D'après  Pomponius,  il  en  serait  de  même,  et 
pour  les  mêmes  motifs,  de  Texliérédation  ainsi  conçue  :  «Titius 
n  hères  esto;  et  cum  hères  erit  Titius,  filius  exheres  esto  (2)  » 
Dans  ce  second  cas  encore,  la  rédaction  employée  par  le  tes- 
tateur indique  deux  époques,  celle  de  Tadition  d'abord,  celle 
de  l'exhérédation  ensuite,  de  telle  sorte  que ,  textuellement, 
le  fils  n'est  exhérédé  que  pour  après  l'adition;  et  l'adition  ne 
pourant  avoir  lieu,  d'ailleurs,  tant  que  le  fils  n'est  pas  exhé- 
rédé, nous  sommes  conduits  au  cercle  vicieux  signalé.  Si,  au 
contraire,  le  testateur  avait  dit  :  «*  Si  quis  hères  existât,  filius 
«  exheres  esto,  »»  l'exhérédation  serait  valable  (3).  On  arrive 
bien,  dans  ce  cas,  au  même  cercle  vicieux  ;  mais  il  ne  ressort 
pas  des  expressions  mêmes  employées  par  le  testateur.  C'é- 
tait une  application  assez  subtile  de  la  règle  reçue  à  Rome  : 
<«  Expressa  nocent,  non  expressa  non  nocent(4).  »  C'est  ce 
que  nous  apprend  Pomponius  dans  le  texte  précité  :  «  Quse- 
u  dam  enim  in  testamentis  si  exprimantur,  effectum  nullum 
u  habent  :  quandosiverbistegantur,  eamdem  significationem 
-  habeant  quam  haberent  expressa  :  et  momentum  aliquod 
«  habebunt.  » 

Pour  que  l'exhérédation  fllt  valable ,  l'enfant  devait  être 
exhérédé  de  toute  l'hérédité.  Il  est  bien  vrai  que  l'on  avait 

(1)  L.  3,  §  2,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviu,  2). 

(2)  L.  68,  D.,  De  hered.  inst.  (xxyiii,  6). 

(3)  Ibidem. 

(4)  L.  195,  D.,  De  Ë.  J.  (l,  17);  V.  1.  65,  §  1,  D.,  De  legnt.  1°  (xxx),  et 
1.  52,  D.,  De  condit.  et  demonstr.  (xxxv,  1). 
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admis  la  validité  de  rinstitution  d^un  héritier  unique  pro  eerta 
re  on  pro  etrta  parte,  et  considéré  comme  non  écrite  la  mention 
de  la  chose  ou  de  la  portion  pour  laquelle  cet  héritier  avait  été 
institué;  mais  cela  avait  été  admis  à  cause  de  la  grande  faveur 
dont  jouissaient  à  Rome  les  institutions  d'héritiers  :  Bénigne 
aecipiiur;  les  exhérédations,  au  contraire,  étaient  vues  d'un 
œil  défavorable  :  exheredaiiùneê  autem  nonessent  adjuvandœ(l). 
De  ce  principe,  il  résulte  que  si  un  testament  contenait  divers 
ordres  ou  degrés  d'héritiers  appelés  les  uns  à  défaut  des  au- 
tres, le  fils  devait  être  exhérédé  a  toto  gradu  heredum,  La 
question  de  savoir  si  cette  condition  avait  été  remplie,  ou  si, 
au  contraire,  le  fils  avait  été  omis  par  rapport  à  quelque  de- 
gré d'héritier,  tenait  à  l'interprétation  du  testament,  et  était 
par  conséquent  une  pure  question  de  fait  (2).  Du  reste,  cette 
condition  d'une  exhérédation  s*appliquant  &  tous  les  degrés 
n'était  pas  nécessaire  pour  l'existence  du  testament.  Seule- 
ment ilj^y  aura  de  valables  que  les  institutions  comprise»^ 
dans  les  degrés  desquels  le  fils  aura  été  exclu  ;  les  autres  se- 
ront considérées  comme  non  avenues.  Si  donc  un  père  avait 
omis  son  fils  au  premier  degré  et  Pavait  exhérédé  au  second, 
c'est  par  le  second  degré  que  le  testament  commencerait,  le 
premier  étant  considéré  comme  non  avenu  (3).  Si  nous  suppo- 
sons qu'un  père  de  famille  a  institué  au  premier  degré  un 
héritier  externe,  en  omettant,  quant  à  ce  degré,  son  fils  qu'il 
a  institué  au  second  degré,  l'institution  de  l'externe  sera 
nulle,  et,  comme  substitué,  le  fils  recueillera  l'hérédité  ex  tee- 
tamento  (4),  et  non  ab  intestat,  ce  qu'il  est  important  de  savoir, 
puisqu'il  en  résulte  que  les  legs  et  les  fidéicommis  seront  dus, 
et  que  s'il  a  été,  par  ce  testament,  donné  à  ce  fils,  en  le  sup- 
posant impubère,  soit  un  tuteur,  soit  un  substitué  pupillaire, 

(1)  L.  19,  D.,  De  liber,  etpoct.  (xxrui,  ft). 

(8)  L.  8,  U  8,  3,  4  et  5,  D.,  De  Uber.  et  poit.(xxvui,  9|,  et  1.  1,  G., 

De  libens  prêt,  (vi,  28). 

(3)  L.  3,  I  6,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 

(4)  L.  76,  D.,  De  hered.  inst.  (xxviti,  5),  et  1.  43,  §  2,  D.,  De  vulg.  et 
pupill.  sabst.  (xxviii,  6). 
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ils  auront  été  donnés  régulièrement.  Réciproquement,  si  un 
iils  a  été  exclu  du  degré  des  institués  et  omis  à  celui  des  sub- 
stitués, la  substitution  sera  nulle,  quoique  le  fils  soit  mort 
pondant  que  les  institués  délibéraient  ou  même  du  vivant  du 
testateur  (1). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  de  Texhérédation  ne  s'applique  pas 
à  l'institution  d'un  fils;  cette  institution  valide  tous  les  degrés 
qui  la  suivent.  Si  donc  le  fils  avait  été  institué  au  premier 
degré,  et  qu'il  lui  eût  été  substitué;  si  le  fils  s'abstenait  de 
l'hérédité  parternelle  ou  ne  la  recueillait  pas  pour  tout  autre 
motif,  le  substitué  pourrait  faire  adition  en  vertu  du  testa- 
ment, quoique  le  fils  eût  été  omis  au  second  degré  (2).  Si  le 
fils  avait  été  omis  au  premier  degré,  institué  au  second,  et 
qu'il  lui  eût  été  substitué,  le  testament  commencerait  au  se- 
cond degré,  et  si  le  fils  s'abstenait  ou,  pour  quelque  motif 
que  ce  soit,  ne  recueillait  pas  l'hérédité  paternelle,  elle  serait 
dévolue  à  l'héritier  du  troisième  degré. 

Les  règles  qui  précèdent  sur  l'exhérédation  des  fils  de 
famille  s'appliquaient  aussi,  sauf  deux  exceptions  que  nous 
avons  signalées,  à  l'exhérédation  des  filles  et  des  descen- 
dants d'un  degré  inférieur.  Ainsi,  la  fille  et  les  descendants 
d'un  degré  inférieur  sont  considérés  comme  omis,  lorsqu'ils 
sont  exhérédés  pour  après  leur  mort  ;  mais  nous  savons  déjà 
que  le  résultat  de  cette  omission  se  bornera  à  empêcher 
l'exécution  totale  du  testament  par  suite  du  juê  adcreseendi, 
qui  appartient  dans  ces  cas  aux  descendants  omis.  De  même, 
les  descendants  dont  nous  nous  occupons  devront  avoir  été 
exhérédés  a  toto  gradu  heredum;  sinon  ils  jouiront  àxijus  ad- 
crescendi  dans  les  degrés  pour  lesquels  ils  auront  été  omis. 

Par  exception  à  tous  les  principes  déjà  étudiés,  le  militaire 
qui  teste  à  la  guerre  est  dispensé  d'exhéréder  les  enfants 
déjà  nés  ou  conçus  dont  il  connatt  l'existence  (non  ignorant 
an  habeat  liberoê).  Son  silence  à  leur  égard  vaut  exhérédation 

(1)  L.  8,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 

[2)  L.  14,  §  1,  D.,  De  liber,  et  post.  ixxvjii^  2). 
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nominatiye  (1).  Cela  tient  à  ce  que  la  nécessité  d'instituer  ou 
d'exhéréderles  héritiers  siens  était  considérée  comme  faisant 
partie  des  formalités  des  testaments,  formalités  dont  les  mili- 
taires en  campagne  étaient  dispensés.  Mais  lorsque  le  testa- 
teur militaire  ayait  ignoré  Texistence  d'enfants  nés  ou  conçus, 
on  ne  tirait  de  son  silence  à  cet  égard  aucune  présomption 
contraire  à  Taffection  paternelle,  et  Texistence  ou  la  surve- 
nance  d^héritiers  auxquels  le  testateur  n'avait  point  pensé 
annulait  ou  rompait,  selon  les  cas,  le  testament  militaire  (2): 
II  faut  remarquer  que  le  testament  qu'un  militaire  avait  fait 
à  la  guerre  n'était  valable  qu'autant  qu'il  y  mourait  ou  qu'il 
décédait  dans  l'année  de  son  retour  (3).  —  Auguste  avait,  par 
un  édit,  enlevé  aux  patresfamilias  le  droit  d'exhéréder  leurs 
fils  militaires.  Paul  nous  apprend  que  cet  édita  été  abrogé, 
sans  nous  indiquer  l'époque  de  cette  abrogation  (jatn  êublato 
edieto  divi  AugusH] .  Du  temps  de  ce  jurisconsulte,  on  pou- 
vait donc  exhéréder  tout  aussi  bien  les  militaires  que  les 
pagani  (4). 


SECTION  U 
Deê  posthumes  et  qudsi-posthwnes. 

Le  mot  posthume  comprend,  lato  sensu,  tous  les  descendants 
qui  surviennent  après  la  confection  du  testament,  lors  même 
qu'ils  naissent  pendant  la  vie  du  testateur  (5).  Au  contraire, 
le  moi  posthume  pris  stricto  sensu  ne  s'applique  qu'aux  enfants 

(1)  iQBt.,  lib.  II,  tit.  XIII,  §  6. 

(2)  L.  7,  1.  33,  §  2,  etl.  36,  §  2,  D.,  De  test,  milit.  (xxix,  1). 

(3)  V.  Inst,  lib.  ii,  tit.  xi.  * 

(4)  L.  26,  D.,  De  liber,  et  poat.  (xxviil,  2). 

(5)  L.  12,  pr.,  D.,  De  înjusto,  rapto,  etc.  (xxviii,  3),  etl.  8,  D.,  De  liber. 
et  post,  (xxTiii,  2).  Postumw  n'a  pa«  d'autre  sons  que  iwslerior  ctjtostremw, 
et  o*e«t  h  tort  que  l'on  écrit  posthumu*.  V.  Cnins,  Ohs.,  lib.  in,  mp.  4. 
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nés après  la  mort  du  chef  de  la  famille  (1).  Pour  le  moment, 
nous  ne  nous  occuperons  que  de  ces  derniers.  Leurs  droits 
dans  la  famille  se  déterminent  d'après  Tépoque  de  leur  con- 
ception. Ainsi,  quoique  né  après  la  mort  du  testateur,  le  post- 
hume antérieurement  conçu  est  héritier  sien  (2),  en  ce  sens 
qu'il  a  sur  les  hiens  de  la  famille  les  mêmes  droits  que  s'il 
était  né  ayant  la  confection  du  testament.  Son  existence  dans 
la  famille,  au  moment  de  la  confection  du  testament,  en  aurait 
amené  la  nullité,  s'il  y  eût  été  omis  ;  sa  naissance  subséquente 
occasionne  la  rupture  d'un  pareil  testament.  Ainsi,  la  surve- 
nance  possible  de  posthumes  n'empêche  pas  le  père  de  tester 
valablement  :  son  testament  vaut  à  l'origine  ;  mais  ensuite  il 
est  rompu  par  l'agnation,  c'est-à-dire  par  l'arriyée  dans  la 
famille  d'un  héritier  sien  (3).  De  là,  il  résulte  que  letesta- 
m^it  ainsi  rompu  n'en  aura  pas  moins  annihilé  le  testament 
qui  lui  était  antérieur  (4),  tandis  que  le  testament  dans  lequel 
le  fils  de  famille  vivant  est  omis,  n'ayant  aucune  existence, 
laisse  subsister  le  testament  antérieur.  Il  en  résulte  encore 
que  si  la  femme  ex  qua  postumw  vel  postuma  sperahatur  fait 
une  fausse  couche,  abortum  feeerit(5),  le  testament  reste  va- 
lable  ;  tandis  que  le  prédécès  d'un  fils  omis,  lorsqu'il  était 
déjà  né  lors  de  la  confection  du  testament,  ne  répare  pas,  du 
moins  aux  yeux  du  droit  civil,  le  vice  primitif  du  testament 
paternel. 

|1)  L.  8,  I  1,  D.,  De  ÎDJaito,  rapto,  «to.  (xxyiii,  S)  )  I.  16,  §  5,  D.,  Do 
tMtam.  tut.  (xxYi,  2);  1.  164,  pr.,  D.,  D«  V.  S.  (h,  16). 

(2)  Ulp.  Reg,,  tu.  xxii,  J15. 

(3)  Ulp.  Reg.,  tit.  XXII,  §  18;  Inst.,  lib.  ii,  tit.  XIU,  $  1;  1.  3,  |  3,  D., 
De  Injnst.  rupt.  (xxviii,  S). 

(4)  Gains,  Comxn.  ii,  §  144  ;  Inst.,  lib.  ii,  tit.  xvu,  §  2. 

(5)  Inst.,  lib.  II,  tit.  xiii,  §  1;  1.  2  et  1.  S,  C,  De  poit.  hered.  m%%.  vel 
cxher.  (vi,  29);  1.  129,  D.,  De  V.  S,  (i,,  16);  l.  12,  pr.  et  S  1,  D.,  De 
liber. %t  post.  (xxYiii,  2).  —  Il  est  ici  question  d'un  enfant  mort-né  |  le  tes- 
tament eût  été  rompu  par  la  naissance  d'un  posthume  héritier  sien,  quakiae 
cet  enfant  ne  fdt  pas  né  viable,  pourvu  qu'il  eût  vécu,  ne  fi\t-oe  que  quelques 
instants.  Los  Romains  n'admettaient  pas,  à  l'égard  des  enfants  nés  vivants  et 
non  \iables,  la  théorie  que  renferment  les  articles  726  et  906  dn  Cod*  Kap. 
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La  naissance  d'un  posthume  de  Tan  ou  de  lautre  sexe,  et 
quel  que  eoit  son  degré,  entraîne  la  rupture  du  testament  pour 
le  tout(lj,  tandis  que  Vomission  d'une  fille  ou  d'un  petit-fils 
déjà  nés  n'empêche  pas  le  testament  de  oonseryer  un  effet 
partiel. 

La  rupture  du  testament  par  suite  de  la  naissfmce  d'un  post- 
hume, ou  tout  au  moins  par  suite  de  la  naissance  d'un  fils  du 
testateur  (en  supposant  que  ce  principe  n'ait  été  d*abord  ad* 
mis  que  pour  le  fils,  et  plus  tard  pour  les  autres  descendants), 
était  déjà  hors  de  toute  controverse  du  temps  de  Cioéron. 
C'est  ainsi  que  le  grand  orateur  nous  le  présente  ;  •<  Attamen 
«*  qnsB  caus£0  sunt  ejusmodi  ut  de  earum  jure  dubium  esse  non 
«  possit,  omnino  in  judicium  yocari  non  soient.  Nam  quis  eo 
»  testamento ,  quod  paterfamilias  ante  fecit,  quam  ei  filius 
«  natus  esset,  bereditatem  petit  f  Nemo;  quia  constat,  agna- 
*•  scendo  rumpi  testamentum.  Ergo  in  hoc  génère  jurisjudicia 
«<  nulla  sunt  (2).  »  L'admission  de  ce  principe  a  été  nécessai* 
rement  précédée  par  celle  du  principe  de  la  nécessité  de  l'in* 
stitution  ou  de  Texhérédation  des  descendants  vivants  lors 
de  la  confection  du  testament,  soit  pour  en  assurer  la  validité, 
soit  pour  en  assurer  l'exécution  complète,  selon  le  degré  et 
le  sexe  des  descendants.  C'est  donc  k  tort  que  Cicéron  pré- 
sente (3)  ce  dernier  principe  comme  encore  douteux  de  son 
temps. 

On  évite  la  nullité  du  testament  en  instituant  ou  exhéré- 
dant  le  fils  qu'on  a  sous  sa  puissance;  pareillement  il  faut 

(V.  aussi  art.  314|.  Ils  lenr  ^coordaient  la  capacité  de  droit  pleine  et  entière 
tout  comme  à  ceux  qui  étaient  nëi  yivants  et  viables.  I^a  seule  di^érence  eiitr« 
C90  deux  danses  d'enfants  qQu#Î8ta)t  en  ce  qi;e  les  enfants  noii  viablts  ne 
comptaient  pas,  quoique  nés  vivants,  lorsqu'il  s^agissaît  de  savoir  si  leur  mère 
avait  ou  nop  le;tM  liberorum  (V.  Pauli  Sent.,  lib.  iv,  tit.  ix,  §§  1  et  5).  Ce 
point  important  a  été  parfaitement  mis  en  lumière  par  M.  de  Savigny,  Traité 
de  Dfvii  romain,  traduction  de  M.  Oh.  Guenoux,  tome  ii,  appendice  ni. 

|lj  lu  eo  par  omnium  conditio  est  (Inst.,  lib.  ii|  tit.  xiii,  §  1).  Y.  1.  1, 
C,  De  post.  herod.  inst.  vel  exher.  (vi,  29). 

J2)  De  oratore,  lib.  i,  n.  57. 

(3)  Ibid.,  lib.  I,  n.  38. 
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instituer  ou  exliéréder  les  posthumes  pour  éviter  la  rupture 
du  testament,  que  produirait  leur  entrée  dans  la  famille  du 
testateur.  Il  fut  longtemps  impossible  de  prendre  cette  pré- 
caution, parce  que  aucune  disposition  testamentaire  ne  pou- 
vait concerner  les  personnes  incertaines  au  nombre  desquelles 
se  trouvaient  les  enfants  à  naître,  ce  qui  s'opposait  à  leur  in- 
stitution, et  parce  qu'il  était  impossible  d'enlever  le  titre 
d'héritier  à  ceux  qui  ne  l'avaient  point  encore,  ce  qui  s'oppo- 
sait  à  leur  exhérédation.  La  survenance  d'un  posthume  en- 
traînait donc  une  rupture  inévitable  du  testament,  soit  que  ce 
posthume  naquît  avant,  soit  qu'il  naquît  après  la  mort  du  tes- 
tateur. Dans  le  premier  cas,  le  testament  pouvait  être  re- 
commencé ;  dans  le  second,  au  contraire,  la  rupture  était 
irréparable.  Ne  pouvant  remédier  aux  effets  de  cette  rup- 
ture, les  prudents  cherchèrent  à  la  prévenir  :  ils  admirent 
une  fiction  qui  considérait  comme  déjà  nés,  non-seulement 
à  la  mort  du  testateur,  mais  même  lors  de  la  confection  du 
testament,  les  descendants  qui  viendraient  prendre  après  le 
décès  du  testateur  le  titre  et  les  droits  d'héritiers  siens.  On 
les  nomma  posthumes  siens,  par  opposition  à  ceux  qui,  s'ils 
étaient  nés  du  vivant  du  testateur,  ne  seraient  pas  nés  sous 
sa  puissance.  Ces  derniers  furent  appelés  posthumes  externes . 
Leur  institution,  inutile  à  la  stabilité  du  testament,  resta  pro- 
hibée, du  moins  par  le  droit  civil  (1)  ;  mais  on  autorisa  toute 
sorte  de  dispositions  en  faveur  des  posthumes  siens,  que  l'on 
put  instituer  ou  exhéréder,  et  auxquels  on  put  laisser  un  legs , 
un  fidéicommis,  ou  donner  un  tuteur,  le  tout  en  vertu  de  la 
fiction  qui  les  considère  projam  natis  (2). 

Comme  un  posthume  ne  peut  pas  être  institué  à  moins  qu'il 
ne  soit  héritier  sien,  et  que  les  femmes  ne  peuvent  pas  avoir 
d'héritiers  siens,  il  n'y  a  donc  que  les  mâles  qui  puissent  in- 
stituer des  posthumes  (3).  On  s'est  même  demandé  si  le  spado 

(1)  Cpr.  Inst.,  lib.  ii,  tît.  xx,  §  2B,  ctiust.,  lib.  m,  tit.  ix,  pr.  V.  Gaius, 
Comm.  11,  §§  242  et  247. 
.     (2)  Gaiiiii,  Comm.  i,  §  117;  Iiist  ,  lib.  i,  tit.   xiii,  §  4. 

(3)  L.  4,  D.,  De  libc-r.  et  post.  (xxvni,  2). 
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pouvait  instituer  des  posthumes,  question  qui  a  été  résolue 
affirmativement  ;  ce  qui  devait  être,  puisqn'à  Rome  on  ad< 
mettait  le  mariage  du  spado  (1).  On  a  admin  la  décision  con- 
traire, en  ce  qui  touche  le  castrat,  qui  ne  pouvait  se  ma- 
rier (2).  Il  n'est  pas  inutile  de  savoir  si  une  personne  peut  ou 
non  instituer  un  posthume;  car,  si  on  suppose  qu'il  n*y  ait 
pas  d  antre  héritier  institué  que  le  posthume,  si  ce  posthume 
a  été  institué  par  une  personne  à  qui  pareille  institution  était 
permise,  et  qu'il  ne  lui  naisse  pas  de  posthume,  le  testament, 
valable  à  Torigine,  sera  dettitutum;  d'où  il  suit  que  ce  testa- 
ment annule  un  testament  antérieur.  Si,  au  contraire,  on  sup- 
pose que  ce  posthume  a  été  institué  par  une  personne  qui  ne 
le  pouvait  pas  instituer,  par  exemple  par  un  castrat,  le  testa- 
ment aura  été  nul  ab  initia,  et  n'aura  par  conséquent  pas  an- 
nulé le  testament  antérieur. 

On  pouvait  instituer  des  posthumes  d'une  manière  indéter- 
minée, et  c'était  le  plus  sûr.  En  effet,  il  aurait  pu  arriver  que 
celui  qui  avait  institué  héritier  le  posthume  qui  lui  naîtrait  de 
son  épouse  actuelle  convolât  à  de  nouvelles  noces  après  la 
dissolution  de  son  mariage  actuel,  de  telle  sorte  que  son  tes- 
tament fût  rompu  par  la  naissance  d'un  posthume  issu  d'une 
nouvelle  épouse  (3). 

On  pouvait  aussi  instituer  un  posthume  déterminé,  c'est- 
à-dire  le  posthume  qui  naîtra  de  telle  femme,  dont  il  n'était 
pas  du  reste  nécessaire  que  l'on  fdt  le  mari  (4).  U  fallait  ce- 
pendant qu'il  fût  honnêtement  possible  d'espérer  épouser  un 
jour  la  femme  désignée  comme  mère  du  posthume.  C'est  pour- 
quoi Paul  déclare  nulle,  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
l'institution  du  posthume  à  naître  de  l'épouse  d'autrui  (5). 
Mais  tout  empêchement  au  mariage  du  testateur  avec  la 
femme  désignée  comme  la  mère  du  posthume  institué,  ne 

(1)  L.  6,  pr.,  D.,  De  liber,  etpost.  (xxriu,  2). 

(2)  L.  6,  §  1,  D.,  De  liber,  etpost.  (xxviii,  2). 

|3)  L.  5  etl.  28,  §  2,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 
(4)  L.  4  et  1.  27,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviu,  2). 
(ô)  L.  9,  (1,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxtiii,  2) 
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viciait  pas  rinBtitution  de  ce  posthume.  Ainsi,  je  pouvais  in- 
stituer l'enfant  à  naître  de  moi  et  d'une  ancilla^  ou  de  moi  et 
de  la  mineure  de .  vingt-cinq  ans  dont  mon  pèro  avait  été  le 
tuteur  (1).  De  môme  encore,  j'aurais  pu  instituer  le  posthume 
à  naître  de  moi  et  de  ma  sœur  adoptive,  parce  qu'il  n'y  avait 
entre  nous  qu'un  lien  de  parenté  civile  qui  pouvait  être  rompu 
par  l'émancipation  de  l'un  ou  de  l'autre,  et,  ce  lien  rompu,  il  y 
aurait  eu  entre  nous  connubium  (2j.  Il  fallait  donci  pour  que 
je  ne  pusse  instituer  le  posthume  à  naître  de  moi  et  de  telle 
femme,  non-seulement  qu'il  y  eût  empêchement  à  mon  ma- 
riage avec  cette  femme,  mais  encore  qu'il  fût  déshonnéte  de 
désirer  ce  mariage. 

On  avait  d'abord  douté  qu'on  pût  institua  héritier  le  post- 
hume qui,  s'il  eût  été  déjà  né  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment, eût  été  précédé  dans  la  famille  par  un  enfant  vivant  à 
cette  époque  ;  mais  le  célèbre  jurisconsulte  Caius  Aquilius 
Gallus,  l'introducteur  de  la  stipulation  Aquilienne,  le  collè- 
gue de  Cicéron  dans  la  préture,  fit,  par  sa  grande  autorité, 
admettre  la  validité  de  pareilles  institutions  (3).  Sooavola  nous 
l'apprend  :  «  Gallus  sic  posse  institui  postumos  nepotes  in- 
M  duxit  :  Si  filius  meus,  vivo  me,  morietur,  tune  si  quis  mihi 
••  ex  eo  nepos,  sive  qusB  neptis,  post  mortem  meam  in'deoeoi 
"  mensibus  proximis,  quibus  filius  meus  moneretur,  natus 
H  nata  erit,  heredes  sunto  (4).  »  Les  jurisconsultes  étendirent 
la  décision  d' Aquilius  Gallus  aux  arrière-petit^fils  et  aux  dea^ 
cendants  d'un  degré  encore  plus  éloigné;  de  telle  sorte  qu'on 
admit  que  le  testateur  pourrait  dire  :  •*  Si  me  vivo  nepos  de- 

(1)  L.  28,  §  8,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 

(2)  L.  9,  §  4,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxvin,  2).  Y.  Qtdnt,  Comm.  i,  g61; 
PanU  Sent.,  lib,  u,  tit.  xix,  §  4i  Inst.,  lib.  i,  tit.  x,  §  2. 

(3)  Ce  qai  prouve  évidemment  que  du  temps  de  Cicéron  la  nécessité  pour  le 
testateur  d'instituer  ou  d*exhéréder  ses  descendants  était  depuis  longtemps 
admise,  ainsi  que  la  rupture  du  testament  par  la  sarvenance  d'un  posthume,  et 
la  possibilité  d'éviter  cette  rupture  par  Tinstitution  ou  rexhérédutiQU  «ntioîpée 
du  posthume. 

(4}  L.  29,  pr.,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 
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"  cédai,  tune  qui  ex  eo  pronepos,  etc.  (1).  »  De  même,  s'il 
teste  du  vivant  de  son  fils,  son  petit-fils  étant  déjÀ  mort,  lais- 
sant une  épouse  enceinte,  il  pourra  dire  :  «<  Si  me  vivo  filius 
«  decedat,  tuno  qui  pronepos,  etc.  (2).  »  De  même  encore,  si 
au  moment  de  la  confection  du  testament  le  fils  et  le  petit- 
fils  vivent  tous  deux,  le  testateur  pourra  instituer  son  arrière- 
petit-fils,  pour  le  cas  du  prédécès  et  du  fils  et  du  petit-fils  (3). 
Dans  ce  cas,  Tinstitution  de  l'arrière-petit^fils  aurait  produit 
son  effet ,  alors  même  que  le  petit-fils  serait  décédé  avant  le 
fils  et  serait  né  après  la  confection  du  testament  (4).  Si  nous 
supposons  le  petit-fils  omis  décédé  avant  le  fils,  l'institution  de 
rarrière-petit-fils  vaudra  comme  s'il  était  né  du  fils  lui-même, 
et  non  ^n  petit-fils  (5).  Enfin,  par  extension  de  la  décision 
d*  Aquilius  Gallus»  les  jurisconsultes  avaient  admis  que  l'in- 
stitution du  petit-fils  serait  valable  alors  môme  qu'elle  aurait 
été  faite  purement  et  simplement,  c'est-à-dire  sans  qu'elle 
eût  été  faite  pour  le  cas  du  prédécès  du  fils  du  vivant  du  tes- 
tateur (6).  On  avait  en  outre  admis,  d'une  manière  générale, 
que»  dans  tous  les  cas  où  il  pouvait  naître  un  héritier  sien,  il 
pourrait  être  valablement  institué.  Ainsi,  on  avait  admis  l'in- 
stitution du  petit-fils  pour  le  cas  où,  du  vivant  du  testateur, 
le  fils  sortirait  d'une  manière  quelconque  de  la  famille,  par 
exemple,  par  émancipation,  ou  bien  encore  par  la  perte  de  la 
liberté  ou  des  droits  de  cité.  Ltorsquo  le  petit-fils  avait  été 
institué  purement  et  simplement,  et  même  lorsq[U'il  l'avait 
été  seulement  pour  le  cas  de  la  mort  du  fils  du  vivant  du  tes- 
tateur, les  jurisconsultes  avaient  admis  qu'il  serait  considéré 
comme  ayant  été  institué  pour  tous  les  cas  possibles  de  sortie 

(1)  L.  29,  §  %,  D„  De  Ub.  et  post. 

(2)  Même  loi,  S  3. 

(3)  Même  loi,  §  4. 

(4)  Même  loi,  §  B. 

|5|  Même  loi,  §  9.  Dans  co  texte  il  faut,  d'après  Cujas,  lire  ntpM  wmiUetur, 
au  lieu  de  pronepos  omittMur;  ce  qui  conduit  au  «eue  que  nous  avons  adopté. 
(6)  Même  loi,  §  1 . 


—  ûa  — 

du  fils  de  la  famille  (1).  Si  nnpaterfamiliaê  testait  ayant  un  fils 
prisonnier  de  guerre  chez  Tennemi,  il  pouvait  instituer  héri - 
tier  le  fils  à  naître  de  la  femme  de  son  fils,  pour  le  cas  où  il 
Tiendrait  à  naître  après  sa  mort  et  avant  le  décès  4u  fils  chez 
Tennemi  (2).  Dans  tous  les  cas,  le  testateur  devait  avoir  soin 
d'instituer  son  fils,  au  moins  pour  partie.  Il  Taurait  en  vain 
exhérédé;  car,  dans  toutes  ces  espèces,  le  petit-fils  est  institué 
sous  la  condition  ii  vivo  tettatare  filku  moriatur.  Or,  l'exhô- 
rédation,  comme  toutes  les  autres  parties  du  testament,  ne 
peut  produire  son  effet  qu'autant  qu'il  est  fait  adition  d'hé* 
redite  en  vertu  de  ce  testament.  Donc  l'exhérédation  du  fils 
aurait  eu  lieu  pour  après  sa  mort,  et  nous  savons  déjà  que 
pareille  exhérédation  est  nulle;  d'où  il  suit  que  le  testament 
aurait  été  injuêtum  (3) .  Il  n'était  pas  nécessaire  d'avoir  recours 
à  cette  précaution  lorsque  le  fils  était  prisonnier  de  guerre, 
pouvu  toutefois  qu'il  mourût  chez  Tennemi.  Ce  n'était  pas  non 
plus  nécessaire,  en  ce  qui  touche  le  petit-fils  ou  l'arrière-petit- 
fils,  lorsque  le  testateur  instituait  leur  enfant  à  naître  après 
sa  mort,  en  supposant  que  le  fils  ou  petit-fils  vint  à  mourir  du 
vivant  du  testateur  (4).  Nous  savons,  en  effet,  queTomission 
du  petit-fils  ou  de  l'arrière-petit-fils  ne  viciait  nullement  le 
testament,  mais  donnait  seulement  aux  descendants  omis  le 
jùs  adcrescendi  scriptiê  heredibuêf  dont  ils  ne  pouvaient  profiter 
qu'à  la  condition  d'exister  encore  au  moment  du  décès  du 
testateur. 

Le  jurisconsulte  Julien  nous  rapporte  une  singulière 
espèce  :  »  Si  ita  scriptum  sit  :  Si  filius  mihi  natus  fuerit,  ex 
*  besse  hères  este  ;  ex  reliqua  parte  uxor  mea  hères  este  ; 
"  si  vero  filia  mihi  nata  fuerit,  ex  triente  hères  este;  ex  reli- 
»  qua  parte  uxor  hères  este;  et  filius  et  filia  nati  essent,  dt- 
»  cendum  est  assem  distribuendum  esse  in  septem  partes,  ut 

(1)  L.  29,  §  6,  D.,  Delib.  etpost.  (xxvni;  2). 

(2)  Même  loi,  §  6. 

(3)  L.  13,  §  2,  D.,  De  liber,  et  po8t.(xx VIII,  2). 

(4)  L.  29,  §  10,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 
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»  ex  his  filins  quatuor,  uxor  duas,  filia  unam  partem  habeat. 
*«  Itaenim,  secundum  voluntatem  iestantis,  filius  alfcerotanto 
"  ampUushabebitquam  uxor;  item  uxor  altero  tanto  amplius 
»  quam  filia.  Licet  enim  subtili  juris  régulas  conveniebat  rup- 
<*  tumfieri  testamentum,  attamen,  quum  utroque  nato  tes- 
»  tator  Yoluerit  uxorem  aliquid  habere  ;  ideo  ad  hujusmodi 
*^  sententiam  humanitate  suggerente  decursum  est.  Quod 
»  etiam  Juyentio  Ceiso  apertissime  placuit  (1).  »  Le  testateur 
avait  préTu  deux  cas,  le  cas  où  il  lui  naîtrait  un  fils,  et  le  cas 
où  il  lui  naîtrait  une  fille  ;  mais  il  n'avait  pas  prévu  le  cas  où 
îl  lui  naîtrait  deux  posthumes  jumeaux.  On  aurait  donc  pu 
dire  gubtili  jure  que  les  deux  jumeaux  qui  lui  étaient  nés 
n'avaient  été  ni  institués  ni  exhérédés ,  et  que ,  par  suite 
de  leur  prétention,  le  testament  était  rompu.  Mais  les  juris- 
consultes n'eurent  point  égard  à  cette  subtilité;  ils  préférèrent 
suivre  d'aussi  près  que  possible  la  volonté  du  testateur,  et, 
comme  on  vient  de  le  voir,  imaginèrent  un  moyen  ingénieux 
de  résoudre  la  difficulté.  L'hérédité  sera  divisée  en  sept  por- 
tions :  le  fils  en  prendra  quatre,  la  femme  deux,  la  fille  une, 
de  telle  sorte  que  le  rapport  de  la  part  du  fils  à  celle  de  sa 
mère,  ainsi  que  le  rapport  de  la  part  de  la  fiUe  à  celle  de  sa 
mère,  sera  celui  que  le  testateur  avait  fixé.  Il  est  probable 
d'après  ce  texte  que,  s'il  était  né  à  ce  testateur  deux  fils,  on 
aurait  divisé  l'hérédité  en  cinq  parties  :  chaque  fils  en  aurait 
pris  deux ,  et  la  femme  une  ;  et  que,  s'il  lui  était  né  deux  filles, 
on  aurait  divisé  l'hérédité  en  quatre  parties  :  deux  portions 
auraient  été  attribuées  à  la  femme,  et  une  à  chaque  fiiUe. 

n  faut  remarquer  qu'un  posthume  ne  rompra  par  sa  nais- 
sance le  testament  de  son  ascendant,  qu'autant  qu'à  l'époque 
du  décès  de  celui-ci  il  ne  serait  précédé  par  personne  dans  la 
famille.  Ainsi,  un  testateur  a  exhérédé  son  fils  et  institué  un 
héritier  externe  ;  il  meurt,  son  fils  vivant  encore;  ce  fils  a  un 
enfant  :  la  naissance  de  ce  petit-fils  ne  rompra  pas  le  testa- 
ment du  grand-père.  Nous  savons  déjà  que,  dans  cette  hypo- 

(1)  L.  1.3,  pr.,  D.,  Pc  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 
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thèse,  si  le  fils  venait  à  mourir,  et  qu'après  son  déoès  Vheré^,^ 
seriptuê  répudiât  l'hérédité  ou  ne  pût  la  reoueillir  pour  un 
motif  quelconque,  le  petit-fils  serait  héritier  sien  ah  intesiai 
de  son  grand-père.  Il  n'en  était  cependant  ainsi  que  dans  le 
cas  où  le  petit>fils  était  déjà  conçu  à  la  mort  de  son  aïeul.  Si, 
au  contraire,  il  n'eût  été  conçu  qu'après  cette  mort,  il  ne  re- 
cueillerait l'hérédité  à  aucun  titre,  quia  nullojun  eogttationis 
patrmn  sut  patrie  tetigit  (l  j .  Le  préteur  ne  lui  accorderait  même 
pas  la  bonomm  pù$i$êêio  unde  cognati  (2) . 

Si,  au  moment  de  la  mort  du  grand<-père,  le  petit-fils  était 
conçu  et  le  fils  prisonnier  chez  l'ennemi,  l'omission  du  petit- 
fils  romprait  le  testament  du  grand*père  (8).  Il  en  serait  ainsi, 
que  ce  petit-fils  eût  été  conçu  &  Rome  ou  ches  l'ennemi ,  à  cause 
âvLJut  postliminii[4i].  Le  retour  du  fils  ferait  considérer  cette 
rupture  comme  non  avenue,  et  le  testament  serait  injuêtum 
ou  valable,  selon  que  le  fils  y  aurait  été  ou  non  omis.  Si  même 
le  testament  du  grand*père  avait  été  fait  avant  que  le  fils 
tombât  au  pouvoir  des  ennemis  et  qu'il  Teût  omis,  le  testa- 
ment serait  injustum,  que  le  fils  revînt  ou  mourût  chez  Ven- 
nemi» 

Les  posthumes  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  doivent  être  in- 
stitués purement  et  simplement.  Parmi  les  héritiers  siens 
déjà  nés  à  l'époque  de  la  confection  du  testament,  il  n'y  a 
que  le  fils,  avons -nous  vu,  qui  ne  puisse  pas  être  institué 
conditionnellement,  à  moins  qu'il  n'ait  été  exhérédé  sous  la 
condition  contraire.  L'omission  du  fils  était  la  seule  qui  rendit 
le  testament  injuitum  ;  celle  des  autres  descendants  ne  leur 
donnait  que  le  juê  adcreie9ndi  êcriftiê.heredibus  :h\iMi  pou- 
vaient-ils être  institués  conditionnellement.  Si  la  condition 
s'accomplissait,  ils  venaient  à  l'hérédité  en  vertu  du  testa- 

(1)  iQAt.,  lib.in,  tit.  I,  g  8. 

(2)  lD8t.,  ibid;  1.  6,  pr.  D.,  De  ii^oBt.  rapt,  (xxviii,  3);  1.  6  et  1.  7, 
D.,  De  suis  et  legit.  hered.  (xxzviii,  16). 

j3)  L.  9,  §  2,  D.,  De  lib.  et  post.  (xxvin,  2);  i.  6,  §  1,  D.,  De  injust. 
rupt.  (xxviii,  3). 

(4)  L.  6,  §  2,  n.,  Deînjuiit.  rupt.  (xxviii,  3). 
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ment;  si  elle  défaillait,  ils  jouissaient  de  leur  jus  aderescendi; 
mais  VomiBsion  des  posthumes  de  tout  sexe  et  de  tout  degré 
entraînait  la  rupture  du  testament.  Il  suit  de  là  que  les  post- 
humes doivent  suivre,  quels  que  soient  leur  sexe  et  leur  degré, 
les  principes  applicables  parmi  les  enfants  vivants  au  moment 
de  la  confection  du  testament  aux  fils  de  famille  seuls.  Cepcn* 
dant,  si  un  posthume  avait  été  institué  conditionnellement, 
et  qu'avant  sa  naissance  la  condition  se  fût  accomplie,  se 
trouvant  ainsi  institué  lors  de  sa  naissance,  il  ne  romprait 
pas  le  testament  paternel  (1). 

Le  fils  posthume  devait  être  exhérédé  nominatim;  la  fille  et 

les  autres  posthumes  du  sexe  féminin  pouvaient  être  exhé- 

rédés  inter  cmteroê,  pourvu  cependant  qu'on  leur  eût  légué  à 

chacune  d'elles  un  objet  quelconque,  ne  ttderenlfir  prœteritw 

egsê  pif  ohlMoAem  (2) .  En  ce  point,  la  condition  des  filles  ou 

petites-filles  posthumes  était  plus  avantageuse  que  celle  des 

enfants  déjà  nés,  à  qui  il  n'était  pas  nécessaire  de  faire  des 

legs  en  les  exhérédant  même  inter  eœteros .  Cet  avantage  avait 

été  accordé  aux  posthumes  du  sexe  féminin  exhérédés  inter 

cœteroi,  parce  qu'une  pareille  exhérédation  frappe  en  masse 

une  postérité  que  le  testateur  n'a  point  sous  les  yeux,  et  qu'elle 

peut  atteindre  des  enfants  auxquels  il  n'a  pas  mémo  pensé. 

Quant  aux  petits-fils  et  arrière-petits-fils  posthumes,  devait* 

on  les  exhéréder  nominatim  ?  Suffisait-il,  au  contraire,  do  les 

exhéréder  intw  eœteros  cum  adjectione  legati  f  Ulpien  présente 

cette  question  comme  controversée  de  son  temps  :  «  Nepotes 

»  etpronepotes,  csBteriquemasculipostumi,  prseterfilium,  vel 

«•  nominatim ,  vel  inter  csBteros  cum  adj  ec  tione  legati  sunt  exhe- 

•^  redandi;  sed  tutius  est  tamen  nominatim  eos  exheredari, 

«  etidobservaturmagls(8).  »  Ailleurs,  le  même  jurisconsulte 

nous  donne  comme  certaine  la  nécessité  de  T  exhérédation  no- 


(1)  L.  22  et  1.  24,  D.,  De  llb.  et  post.  (xxym,  2). 

(2)  In8t.,lib.  II,  tit.  xii,  |  1;  Ulp.  Reg.,  tit.  xxii,  §  21. 

(3)  Ulp.  Reg.,  tit.  xxn,  g  22. 
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minative  des  posthames  mâles,  quel  que  fût  leur  degré  (1),  et 
c*est  là  en  effet  l'opinion  qui  a  prévalu  |2j. 

Mais  comment  désigner  par  leur  nom  des  posthumes  qui  ne 
sont  pas  encore  nésl  Cela  doit  s'entendre  d'une  désignation 
nominale  de  la  classe  des  posthumes,  et  non  pas  d'une  dési- 
gnation indiyiduelle  :  Quicumque  mihi  geniêus  fuerit,  exheres 
e$to\^)\  ou  bien  :  Quicumqvte  mihi  naseeiur  postumus^  exheres  esto; 
— venter  exheres  esto ,  ou  autres  expressions  semblables.  Si  on 
ne  voulait  frapper  d'exhérédation  que  quelques-uns  d'entre 
eux,  il  faudrait  les  désigner,  par  exemple,  par  l'indication  de 
la  mère  :  Qui  ex  Seia  nasceretury  ou  de  toute  autre  manière  (4). 

Le  posthume,  comme  le  fils  déjà  né,  doit  être  exhérédé  a 
toto  heredutn  gradu.  S'il  y  a  plusieurs  ordres  ou  degrés  d'héri- 
tiers, et  que  le  posthume  exhérédé  au  premier  degré  ait  été 
omis  pour  les  suivants,  ces  derniers  degrés  seront  rpmpus  (5); 
mais  le  premier  degré  par  rapport  auquel  il  a  été  exhérédé 
restera  valable  (6).  Si  deux  héritiers  externes  ont  été  institués 
et  qu'à  leur  égard  le  posthume  ait  été  exhérédé,  tandis  qu'il 
était  prétérit  à  Fégard  des  substitués,  l'un  des  deux  institués 
au  premier  degré  faisant  défaut,  son  cohéritier  ne  recueillera 
pas  l'hérédité,  qui  sera  recueillie  a6m<e«faf  par  le  posthume(7j. 
En  effet,  l'institué  défaillant  fait  place  à  un  substitué  par  rap- 
port auquel  le  posthume  a  été  omis.  Donc  le  testament  est 
rompu  pour  partie;  d'où  il  suit  qu'il  doit  l'être  pour  le  tout, 
en  vertu  du  principe  que  nul  ne  peut  mourir  partie  testât  et 
partie  intestat.  Tant  qu'il  y  a  lieu  de  craindre  qu'un  testament 
soit  par  la  suite  rompu,  l'hérédité  ne  peut  être  déférée  ex 
testamento.  Il  suit  de  là  que,  dans  notre  espèce,  les  deux  in- 

(1)  L.  3,  pr.,  D.,  De  izyust.  rupt.  (xxviii,  3). 

(2)  Inst.  lib.  II,  tit.  XIII,  §  1. 

(3)  Ibîd. 

(4)  L.  3,  $  5,  D.,  De  injast.  rupt.  (xxYiii,  3);  V.  1.  14,  eod  tit. 

(5)  L.  14,  pr.,  D.,  De  lib.  et  post.  (xxviii,  2). 

(6)  L.  3,  ^  6,  D.,  De  injust.  rupt.  jxxviii,  3). 

(7)  L.  19,  pr.,  D.,  Deinjust.  rupt.  (xxviii,  2). 
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stitaés  an  premier  degré  ne  pourront  faire  adition  Tnn  Bans 
l'aatre.  Ils  devront  &  cet  égard  s'entendre  et  &ire  adition 
aimnltanément  (1). 

Mais  qM  si  les  deux  institués  au  premier  degré,  degré 
auquel  le  posthume  a  été  exhérédé,  ont  été  réciproquement 
substitués  l'un  à  l'autre,  et  que,  le  posthume  ayant  été  omis 
quant  &  la  substitution,  l'un  des  deux  fasse  défaut t  II  faudra 
distinguer.  Si  l'héritier  non  défaillant  n'est  pas  au  nombre 
des  personnes  auxquelles  les  lois  JuUa  et  Pappia  Poppœa  ont 
réservé  lejuêvindicandi  eaiuea,  cet  héritier,  pour  écarter  soit 
rirrartum,  soit  le  /beiM  (2),  aura  besoin  de  s'appuyer  sur  la 
substitution  par  rapport  à  laquelle  le  posthume  est  omis  ;  et 
comme  il  ne  le  peut  à  cause  de  cette  omission ,  le  posthume, 
comme  dans  l'espèce  précédente,  et  pour  les  mêmes  motifs, 
recueillera  toute  l'hérédité  ab  inUttut.  Si ,  au  contraire ,  le 
jus  tindieandi  eaduea  appartenait  à  l'héritier  non  défaillant, 
il  recueillerait  toute  l'hérédité  ex  testamenio  (3),  non  en  vertu 
de  la  substitution,  nutis  par  droit  d'accroissement.  On  a  cher- 
ché à  expliquer  ce  résultat  d'une  autre  manière  ;  on  a  dit  : 
La  substitution  étant  réciproque  entre  les  institués,  et  le 
posthume  ayant  été  exhérédé  à  l'égard  de  ces  institués  ;  il  l'a 
été  tacitement  et  par  voie  de  conséquence  à  l'égard  de  la 
substitution  qui  les  concerne.  Dans  ce  système ,  la  substitu- 
tion réciproque  des  deux  institués  serait  toujours  valable,  de 
telle  sorte  que,  dans  le  cas  ou  Théritier  non  défaillant  aurait 
le  juê  tindieandi  eaduea,  il  aurait  toute  l'hérédité,  tandis  que, 
dans  le  cas  contraire,  il  en  aurait  la  moitié,  etYararium  ou  le 
fiseuêYmtre  moitié  (4) .  Cette  explication  n'est  pas  admissible, 
parce  que  les  principes  du  droit  ne  se  contentaient  pas  d'une 
exhérédation  tacite,  mais,  au  contraire,  exigeaient  une  exhé- 

(1)  L.  19,  I  2,  D.,  Deînjnst.  rapt,  (xzviii,  3). 

{2)  Selon  qne  Ton  se  place  avant  ou  après  Antonin  CUracalla,  qui  réunit 
VarartiÊm  an  /Imw. 

{$)  L.  19,  J  1,  D.,  De  iigust.  mpt.  (xxvin,  3).  Ce  texte  a  été  remanié  par 
TrSbonien,  qui  a  voulu  le  lùettre  en  rapport  avec  Pabrogation  des  lois  caâucflii«9« 

(4)  Gains,  Gomm.  ii,  H  286. 
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rédation  expresse  et  nominative.  Ceux  qui  adoptent  ce  ays- 
tème  opposent  k  notre  explication  que  la  substitution  ayaii  le 
pas  sur  le  droit  d'accroissement;  d'où  il  suit  que  la  portiiMi 
du  défaillant  devait  d'abord  être  déférée  au  non-dé£sdUant 
jure  tubêtituHonis,  mais  que,  cette  substitution  étant  rompue, 
tout  le  testament  devait  Vétre  par  les  mêmes  motifs  que  dans 
l'espèce  où  le  substitué  est  un  autre,  que  l'un  des  iostitués  : 
ce  qui  denrait  amener  tous  ceux  qui  n'admettent  pas  l'exhé- 
rédation  tacite  sur  laquelle  ils  se  fondent  à  attribuer  toujours 
l'hérédité  au  posthume.  Il  faut  répondre  que  la  substitution  u*a 
le  pas  sur  le  droit  d'accroissement  que  dans  le  cas  où  la  partie 
pour  laquelle  le  testateur  a  fidt  la  substitution  est  déférée  en 
entier  ou  en  partie  à  un  autre  que  celui  qui  aurait  le  droit  de 
la  réclamer  en  vertu  du  droit  d'accroissement;  mais  que, 
lorsque  la  substitution  a  lieu  pour  le  tout  f u  profit  de  œlui-là 
même  qui  recueillerait  la  partie  à  laquelle  il  a  été  substitué 
par  droit  d'accroissement,  le  droit  d'accroissement  est,  dans 
ce  cas,  préférable  à  la  substitution.  En  effet,  cette  substitu- 
tion a  été  faite  dans  l'intérêt  de  l'institué,  et  on  ne  voit  pas 
bien  pourquoi  on  le  forcerait  à  en  argumenter,  quand,  au  lieu 
de  lui  être  utile,  elle  doit  lui  être  nuisible.  Je  ne  puis,  dira- 
t-il,  user  do  mon  droit  d'accroissement  qu'à  l'égard  d'une 
part  caduque.  Or,  s'il  y  a  un  substitué,  il  n'y  a  pas  de  part 
caduque  tant  qu'il  n'a  pas  répudié;  d'où  il  suit  que  la  substi- 
tution, dans  ce  cas,  est  préférable  au  droit  d'accroissement. 
Mais  si  je  suis  moi-même  le  substitué,  il  dépend  de  moi  de 
rendre  ou  non  la  part  caduque.  Dans  cette  espèce,  que  me 
parlez-vous  de  substitution t  Je  me  garde  Uea  d'en  argumen- 
ter, puisqu'elle  est  nulle,  et  je  me  contente  du  bénéfice  de 
l'institution  faite  à  mon  prc^t,  avec  le  droit  d'accroissement 
qui  en  est  une  partie  intégrante  (1). 

Nous  venons  de  voir  que  l'institution  au  premier  degré  par 
rapport  à  laquelle  le  posthume  a  été  exhérédé  est  valabfe, 

(1|  Sic  Pothier,  PaimI.  in  noviiiii  ord.,  |.  x,  lih.  xxmi,  tit.  u,  n.  xxxix, 
aot.  2.  —  Il  est  évident  qne  tout  co  qne  nous  ▼«notM  de  dire  sérail  a|>plic«b1e 
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quoique  les  degrés  suivants  par  rapport  auxquels  il  a  été 
omis  scnent  rompus.  Dans  le  cas  contraire,  s'il  a  été  omis 
au  premier  degré  et  exhérédé  pour  les  suivants ,  le  tes- 
tament sera  rompu  en  entier.  La  raison  de  cette  différence 
entre  les  deux  cas  est  que,  lorsque  la  survenance  du  post- 
hume rompt  les  substitutions,  qui  ne  peuvent  pas  produire 
d'effet  tant  que  Thérédité  est  déférée  à  des  institués,  le 
posthume  ne  peut  arriver  à  l'hérédité,  puisque  le  premier  de- 
gré est  valable;  mais  lorsque  la  survenance  du  posthume  rompt 
le  premieif  degré,  le  posthume  se  fait  place  et  forme  ainsi  un 
obstacle  invincîMe  pour  tous  les  degrés  subséquents. 

Nous  avons  vu  que  si  un  fils,  dé}à  né  lors  de  la  confection 
du  teelament,  a  été  omis  au  premier  degré  et  exhérédé  pour 
les  degrés  suivants,  ces  derniers  sont  cependant  valables.  La 
raison  de  cette  différence  entre  les  effets  de  l'omission  au 
premier  degré  du  fils  déjà  né  et  celle  du  posthume  est  que, 
dans  le  eas  du  fils  déjà  né,  le  prMiier  degré  ayant  été  nul  ab 
mUio,  le  testament  a  commencé  nécessairement  par  le  degré 
suivant,  tandis  que,  dans  le  cas  du  posthume,  le  premier  de- 
gré, par  n^port  auquel  il  a  été  omis,  a  été  primitivement  vàr 
lable,  et  a  fcvmé  pour  ainsi  dire  la  substance  du  testament. 
En  rompant  ce  premier  degré,  le  posthume  s'est  doue  fait 
]dac6  par  sa  survenance  (car  cette  rupture  ne  peut  avoir  lieu 
qu'à  son  profit);  d'oè  il  suit  que  les  degrés  suivants  ne  pour- 
nmt  produire  aucun  effet.  Si  nous  supposons  que  le  premier 
degré,  par  rapport  auquel  le  posthume  a  été  omis,  était  une 
institution  conditionnelle,  et  que  le  posthume  soit  né  alors 
qu'il  était  certain  que  la  condition  ne  pounrait  plus  s'accom- 
plir, les  degrés  suivants  seront  valables;  car  alors,  au  mo- 
ment de  la  naissance  du  posthume,  il  n'y  a  plus  de  premier 
degré  qu'il  poisse  rompre,  et  dés  lors  il  est  dans  un  cas  à  peu 
prés  semblable  à  celui  du  fils  déjà  né.  Il  en  sera  de  même  si 
le  posthume  vient  au  monde  après  la  mort  de  tous  les  iusti- 

aa  cas  où  le  non-dëfaîllant  aurait  été  Bubftitné  à  eon  cohéritier  sans  qoe  celui- 
ci  lui  flït  Bubutitné. 
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tués  att  premier  degré  (1) .  Lorsque  le  degré  auquel  le  post- 
hume a  été  omis  n'est  pas  le  premier,  c'est-à-dire  lorsqu'il 
est  précédé  et  suivi  par  des  degrés  par  rapport  auxquels  le 
posthume  est  exhérédé,  tous  ceux  qui  le  précèdent  sont  vala- 
bles et  tous  ceux  qui  le  suivent  sont  rompus  par  suite  de  sa 
rupture  (S^. 

L'institution  et  Texhérédation  des  posthumes  siens,  nés 
après  le  décès  du  testateur,  avaient  été  permises  par  un  mo- 
tif de  nécessité  qui  ne  s'appliquait  point  aux  héritiers  siens 
nés  depuis  la  confection  du  testament,  mais  avant  la  mort  du 
testateur.  Celui-ci,  en  efiet,  pouvait  recommencer  le  testa- 
ment rompu  par  leur  agnation.  Cependant,  pour  éviter  cette 
rupture,  il  fut  aussi  permis  de  les  instituer  ou  de  les  exhéré- 
der.  Quant  aux  posthumes  nés  après  la  mort  du  testaienr,  la 
permission  vint  ex  jure  evMi,  c'est-à-dire  du  droit  civil  résul- 
tant de  l'usage  et  de  l'interprétation  générale  des  prudents, 
tandis  que,  pour  les  héritiers  siens ,  nés  depuis  la  confection 
du  testament  et  avant  la  mort  du  testateur,  la  permission  fîit 
donnée  par  la  loi  Junia  Yelleia,  qui  pourvut  ainsi  à  ce  que 
leur  naissance  ne  romptt  pas  inévitablement  le  testament  : 
»  Voluit  vivis  nobis  natos  similiter  non  rumpere  testamen- 
«  tum  (3).  I»  De  sorte  qu'Ulpien  résume  en  ces  termes  le  droit 
à  l'égard  des  posthumes  :  «  Eos  qui  in  utero  sunt,  si  nati  sui 
«  heredes  futuri  sunt,  possumus  instituere  heredes,  si  quidem 
«  post  mortem  nostram  nascantur,  ex  jure  civili  ;  si  vero  vi- 
«  ventibus  nobis,  ex*  lege  Julia  (4).  »  La  loi  Junia  Yelleia, 
qu'Ulpien  appelle  mal  à  propos  Julia,  a  été  portée,  sur  la  fin 
du  règne  d* Auguste,  l'an  de  Rome  763  (11  de  Jésus-Christ), 
sous  le  consulat  de  Julius  Silanus  et  de  Caius  Velleius.  Elle 
n'avait  pas,  du  reste,  trait  seulement  aux  héritiers  siens  nés 
entre  la  confection  du  testament  et  la  mort  du  testateur.  Elle 

(1)  L.  6,  D.,  De  injuBt.  nipt.  (xxvm,  3). 

[2]  L.  12,  pr.,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxvin,  %  v»  îtaque. 

(3)  L.  29,  §  11,  D.,  De  Uber.  et  po»t.  (xxvm,  2).  V.,  1.  3,  J  1,  D.,  De 
ii^OBt.  rapt,  (xxvm,  S),  v«  sed  et  hi. 

(4)  Ulp.  Reg.,  tu.  XXII,  H  19. 
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avait  deux  chefs  :  le  premier  seul  était  consacré  aux  descen- 
dants dont  nous  Tenons  de  parler,  et  que  les  interprètes  ont 
appelés  posthumes  velléiens.  Ce  chef  permettait  de  les  insti- 
tuer ou  de  les  exhéréder  par  ayance,  bien  que  cela  fût  con- 
traire aux  règles  du  droit  commun.  Une  partie  du  texte  de 
ce  chef  de  la  loi  Junia  Yelleia  nous  a  été  conservée  :  ^  Qui 

•  testamentum  ùaoiety  is  omnis  yirilis  sexus  qui  ei  suus  hères 

•  fhturuB  erit...  (prefraitemeiiltl pourra  finêiUuer  au  texhéré- 

•  imr)  etiamsi  pavente  vivo  nascatur  (1) .  » 

Celui  qui  naît  héritier  sien  après  le  testament,  et  du  vi- 
vant du  testateur,  est  considéré  comme  institué ,  soit  que  le 
testateur  ait  expressément  institué  celui  qui  naîtrait  de  son 
vivant,  soit  qu'il  ait  institué  Tenfant  quelconque  qui  pourrait 
lui  naître  ;  mais  il  en  est  autrement  s'il  a  expressément  in- 
stitué celui  qui  naîtrait  après  sa  mort.  On  peut  dire  récipro- 
quement la  même  chose  du  posthume  proprement  dit  :  il  est 
regardé  comme  institué  lorsque  le  testateur  a  expressément 
institué  celui  qui  naîtrait  après  sa  mort,  ou  bien  encore  lors- 
qu'il a  institué  en  général  TeniiEmt  qui  lui  surviendrait;  mais 
il  n'est  pas  considéré  comme  institué  lorsque  le  testateur  a 
expressément  institué  celui  qui  naîtrait  de  son  vivant  (2). 

Les  règles  sur  l'institution  et  Texhérédation  des  posthu- 
mes proprement  dits  seront  applicables  à  l'institution  et  à 
l'exhérédation  des  posthumes  velléiens.  Ainsi,  et  pour  ne  ci- 
ter qu'un  exemple,  si  un  posthume  velléien  a  été  omis  au 
premier  degré,  mais  a  été  substitué  à  l'héritier  du  premier 
degré,  s'il  naît  après  la  mort  de  l'institué  auquel  il  a  été  sub- 
stitué, il  ne  rompra  pas  le  testament  par  son  agnation,  et  re- 
cueillera l'hérédité  ex  teitammuto;  si,  au  contraire,  il  naissait 
du  vivant  de  Vinstitué  au  premier  degré,  il  romprait  le  testa- 
ment et  ne  pourrait  recueillir  l'hérédité  que  ab  mtestai  (3) . 

Le  second  chef  de  la  loi  Junia  Yelleia  était  relatif  aux  pe- 


(1)  L.  29,  I  12,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxvin,  2). 

(2)  L.  10,  D.,  De  liber,  et  post.  (zxvin,  2). 

(3)  L.  26,  D.,  De  vnlg.  et  papill.  subit,  (xxvui, 
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tifaheo£uite,  qui  deTiennent  héritiem  siens  à»  lenr  aiènl  en 
prenant  1a  plantée  de  leur  père,  lorsque  celui-ci  décède  ou  sort 
de  la  fiaimlle,  entre  Tépoque  de  1*  oonfeetion  du  testament  et 
la  mort  du  testateur.  Us  se  trouTent  alors  poêtum9rum  loeo  : 
aussi  les  interprètes  les  ont^ils  appelés  quasi^^posthumes. 
Cela  s'entend  non^^seulement  des  petits*fils,  mais  enooredea 
arrière-petita-fils  et  autres  desoendants  panrenns  au  premier 
degré  de  la  âunille.  U  £Nit  cependant  remarquer  que,  poar 
éviter  la  rupture  du  testament,  il  fallait  instituer  ou  exhéré- 
der  et  le  petit^fils  et  rarrière -petit-fils;  car  il  eAt  pu  arriver 
que  le  fils  mourût  ayant  le  petit-fils,  auquel  cas ,  si  le  petit* 
fils  avait  été  omis,  quoique  rarrière-petit41s  eût  été  institué 
oii  exhérédé  et  existât  seul  au  décès  du  testateur,  le  testa- 
ment n'en  eût  pas  moins  été  rompu  (1). 

Le  jurisconsulte  Scoavola  nous  a  conservé  en  partie  les  ter- 
mes de  ce  second  chef  de  laloi  Junia  Velleia  :«  Si  quis  ex  suis 
««  heredibus  esse  desierit,  liberi  ejns,  etc.,  in  locnm  suomm 
u  sui  heredes  succedunto  (2).  *»  Le  jurisconsulte  espagnol 
Antoine  Augustin,  qui  fut,  à  la  fin  dn  xvi*  siècle,  archevêque 
de  Tarragone,  a  complété  (3)  ce  second  chef  de  notre  loi,  et 
la  version  qu'il  propose  est  très  probablement  la  vraie.  La 
voici  :  **  Si  quis  ex  suis  heredibus  suns  hères  esse  desierit, 
««  liberi  ejus  et  ceeteri  in  locum  suorum  sui  heredes  sueoe* 
«  dunto  ;  nec  ob  eam  rem,  si  instituti  aut  nominatim  exhere- 
«(  dati  ad  similitudinem  postnmorum  sunt ,  minus  ratum  este 
m  testamentum.  i* 

On  le  voit»  pour  Tapplication  de  ce  second  chef  de  la  loi 
Junia  Velleia,  peu  importait  que  Ton  vint  prendre  le  titre  et 
les  droits  d'héritier  sien  en  remplaçant  une  personne  morte, 
ou  bien  en  remplaçant  une  personne  sortie  de  la  ikmille  de 
toute  autre  manière  (4) .  Scœvola  nous  apprend  que  ce  fiit  par 
argument  tiré  de  la  Junia  Velleia  que  les  jurisconsultes  déci- 

(1)  L.  29,  1 13,  D.,  De  liber,  et  post,  (xxvra,  2). 

(2)  Même  loi,  J  14. 

(3)  Dans  ses  fimencbiltones  ti  opMiMMtiurif  dviUê. 

(4)  Voir  aa86i  à  est  égard  1.  6,  g  4,  D.,  De  iajost.  nipi.  (xxvin,  8). 
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dèrent  que  k  formule  d'Âquilius  Grallus  pourrait  s'appliquer, 
non-seulement  au  cas  de  mort  du  vivant  du  testateur  de  ce- 
lui qui  précédait  le  posthume  dans  la  famille  du  testateur, 
mais  encore  au  cas  o&  il  serait  sorti  de  la  famille  de  toute 
antre  minière  (1). 

Un  testateur  a  un  fils  et  un  petit^fils  ex  eo  filio;  il  omet 
son  petit-fils  :  voyons  quels  seraient  les  effets  de  la  captivité 
du  fils  chez  les  ennemis.  Si  le  fils  était  déjà  prisonnier  de 
gueire  au  moment  de  la  confection  du  testament,  le  petit- 
fils  aurait,  d*après  le  droit  civil,  le  jus  adcrtêcmdi  scriptis 
kendihm,  et,  d'après  le  droit  prétorien,  la  honorumfoênssio 
tmtra  taftiifo#  pour  l'intégralité  de  sa  portion  ah  intestat.  Si,  au 
contraire,  le  fils  n'a  été  fait  prisonnier  par  les  ennemis  que 
postérieurement  à  la  confection  du  testament,  le  petit-fils 
omis,  passant  sous  la  puissance  du  testateur,  rompra  le  tes- 
tament (2).  Il  est  bien  entendu  que  le  retour  du  fils  produi- 
rait, dans  les  deux  cas  que  nous  venons  d* examiner,  et  par 
suite  du  juê  poitliminii,  les  effets  que  nous  avons  déjà  signa- 
lés dans  d'autres  circonstances  semblables.  Comme  nous  ve- 
nons de  le  voir  tout  à  l'heure,  le  second  chef  de  la  loi  Junia 
Velleia  donnait  au  grand-père  le  moyen  d'éviter  dans  notre 
cas  la  rupture  de  son  testament. 

Dans  les  principes  du  droit  primitif,  et  avant  les  innova- 
tions introduites  par  les  prudents  à  l'égard  des  posthumes 
propremeftt  <Ëte  et  des  posthumes  aquiliens,  et  par  la  loi  Ju- 
nia Velleia  à  l'égard  des  posthumes  velléiens  et  des  quasi- 
posthumes,  aucune  exhérédationne  pouvait  atteindre  les  per- 
sonnes qui  n'existaient  pas  à  l'époque  de  la  confection  du 
testament,  ni  même  les  petits-enfants  dont  le  père  se  trou- 
vait sous  la  puissance  de  l'afeul  testateur;  mais  on  a  tou- 
jours pu  instituer  ces  derniers.  Il  serait  rationnel  d'en  con- 
clure qu'ils  ne  rompaient  pas  qutm  agnaseendo  le  testament 
dans  lequel  ils  étaient  institués,  et  que,  dès  lors,  le  second 

(1)  L.  29,  §§  5,  6  et  18,  D.,  Pe  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 

(2)  L.  9,  S  2,  D.,  De  Itber.  et  poflt.  (xxviii,  2). 
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ohef  de  la  loi  Junia  Velleia  n'est  intervenu  que  pour  permet- 
tre de  préTenir  la  rupture  du  testament  par  leur  ezhéréda- 
tion.  Mais  il  résulte  des  pnstitutes  de  Gains,  découvertes 
seulement  en  1816,  et  publiées  pour  la  première  fois  en  1821» 
que  rinstitution  de  ces  enfSBuits  déjà  nés  à  l'époque  de  la  con- 
fection du  testament ,  et  qui  plus  tard  prenaient  la  place  de 
ceux  qui  les  précédaient  dans  la  fiunille,  ne  s'opposait  pas  à 
la  rupture  du  testament  par  leur  quasi-agnation  (1).  H  faut 
donc  rqeter  lopinion  des  anciens  interprètes,  et  dire  que  le 
second  chef  de  la  loi  Junia  Velleia  eut  pour  efiEet  de  permet- 
tre d'éviter  la  rupture  du  testament  par  cette  quasi-agnation, 
soit  à  l'aide  d'une  institution,  soit  à  l'aide  d'une  exhéréda- 
tion.  Il  le  faut  d'autant  plus  que  cette  nouvelle  opinion  n'est 
contredite  en  rien  par  les  textes  du  Digeste  qui  traitent  là  ques- 
tion (2),  et  qu'elle  peut  en  outre  s'appuyer  sur  un  texte  de 
Scœvola  que  nous  allons  commenter.  Voici  l'espèce  traitée 
par  le  jurisconsulte  :  Ayant  un  fils  prisonnier  de  guerre  chez 
l'ennemi,  j'institue  son  fils.  Si  mon  fils  vient  à  mourir  de 
mon  vivant,  nulle  difficulté;  mais  s'il  meurt  après  moi  et 
chez  l'ennemi,  la  quasi-agnation  de  mon  petit-fils  ne  devra- 
t-elle  pas  rompre  mon  testament!  Le  second  chef  de  la  loi 
Junia  Velleia,  pourrait-on  dire,  ne  s'appliquait  qu'à  ceux  qui, 
déjà  nés  à  l'époque  de  la  confection  du  testament,  rempla- 
cent, du  vivant  du  testateur,  un  en&nt  du  premier  degré,  et 
non  à  ceux  au  profit  desquels  ce  remplacement  n'a  lieu  qu'a- 
près la  mort  du  testateur.  Mais  le  jurisconsulte  répond,  d'une 
part,  que  le  second  chef  de  la  loi  Junia  Velleia  mhU  addidit 
quo  êignifiearet  tempu,  et,  en  second  lieu,  que,  dès  que  le  fils 
est  mort  chez  l'ennemi ,  il  est  sorti  de  la  puissance  du  testa- 
teur du  jour  où  il  a  été  fait  prisozmier.  Le  testament  ne  sera 
donc  pas  rompu  (3).  On  le  voit,  le  jurisconsulte  suppose, 
dans  ce  texte,  le  petit-fils  institué,  et  cependant  il  n'évite 


(1)  Comm.  u,  |§  140, 141  et  142. 

(2)  L.  13,  et  1.  6,  S  3,  D.,  Deii^ott.  rnpt.  (xxvm,  3|. 

(3)  L.  29,  $  14,  D.,  De  liber,  et  poet.  (xxtui,  2|. 
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la  nipiiure  du  testament  qu^en  faisant  inteirenir  le  second 
ehef  de  la  loif  Jania  Velleia. 

Un  testateur  ayant  nn  fils  a  institaé  ou  exhérédé  un  fils  non 
encore  né  de  ce  fils,  et  de  son  vivant  son  fils  sort  de  la  famille 
après  la  naissance  du  petit-fils  institué  ou  exhérédé  :  T  insti- 
tution ou  rexhérédation  de  ce  petit-fils  empéchera-t-elle  la  rup- 
ture du  testament!  En  vertu  de  quels  principes  cette  institution 
ou  cette  exhérédation  pourrait-elle  être  utile!  En  vertu  de 
Tinterprétation  des  prudents  t  Non ,  car  pour  en  profiter,  il 
firat  être  né  après  la  mort  du  testateur.  En  vertu  du  premier 
chef  de  la  loi  Junia  Velleia!  Non,  car  pour  cela  il  fiiudrait  que 
le  petit-fils  fût  né  du  vivant  du  testateur  et  avec  les  droits  d'hé- 
ritier sien.  En  vertu  du  second  chef  de  la  loi  Junia  Velleia!  Pas 
davantage,  car  ce  second  chef  ne  s'applique  qu'à  ceux  qui 
étaient  déjà  nés  lors  de  la  confection  du  testament.  Scœvola 
nous  apprend  que  le  jurisconsulte  Julien  avait  fait  admettre, 
en  se  fondant  sur  l'esprit  des  deux  chefs  combinés  de  la  loi  Ju- 
nia Velleia  duobus  quoêi  capitibuê  legU  cammixtit ,  l'utilité  de 
cette  institution  ou  de  cette  exhérédation  et,  par  conséquent, 
la  non-rupture  du  testament  (1).  Aussi  les  interprètes  ont-ils 
appelé  posthumes  juliens  ceux  qui  se  trouvaient  dans  le  cas 
particulier  que  nous  venons  d'examiner.  —  Scœvola  se  de- 
mande ensuite  si,  dans  l'espèce  précitée,  le  petit-fils  institué, 
ayant  été  émancipé  par  le  grand-père  du  vivant  de  son  père, 
pourrait  faire  adition  d'hérédité  ex  tutamento.  D  répond  que 
l'affirmative  est  l'opinion  qu'il  fiEiut  suivre  de  préférence  (2). 
C'était  donc  là  une  question  controversée.  Cela  se  conçoit  sans 
peine;  car,  pour  la  négative,  on  pourra  dire  que,  par  suite  de 
Témancipation ,  cet  enfimt  ne  sera  jamais  héritier  sien ,  et 
que,  dès  lors,  c'est  un  posthume  externe  qui  a  été  institué. 
Du  reste,  si  ce  petit-fils  n'est  pas  hêreê  ex  iesiumento,  il  sera 
da  moins  botwrum  poitesêor  en  vertu  de  ce  même  testament, 
puisque  nous  savons  déjà  que,  quoique  aux  yeux  du  droit  ci- 

(1)  L.  29,  g  14,  D.,  De  liber,  et  post.  (zxvni,  2). 

(2)  L.  29,  S  l^,  D.»  Do  liber,  et  post.  (xxviu,  2). 
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vil  risstitution  d'un  posthume  externe  fût  nulle .  cependant 
le  préteur  lui  accordait  la  honorum  fouenio  secundum  tabu^ 
las(l). 

On  distingue  encore  plusieurs  classes  de  quasi-posthumes. 
Tels  sont,  entre  autres,  les  petits-enfants  qui,  k  la  mort  de 
Taïeul ,  retombent  sous  la  puissance  du  fik ,  dcTiennent  ses 
héritiers  siens,  et  rompent  le  testament  que  leur  père,  en- 
core fils  de  famille,  aurait  fait  sur  un  pécule  castrons  ou 
quasi-cas trans.  Cette  rupture  pourra  être  évitée,  soit  par 
une  institution,  soit  par  une  exhérédation  de  ces  enfÎBuiits.  Les 
jurisconsultes  romains  ont  étendu  à  ce  cas  le  second  chef  de 
la  loi  Junîa  Velleia,  parce  que  la  rupture  eût  été  ici  inévitable 
et  qu'elle  eût  été  causée  par  Tordre  naturel  des  choses  et 
sans  qu^il  y  eût  rien  k  reprocher  au  testateur  (2). 

On  compte  encore,  parmi  les  quasi-posthumes,  les  étran- 
gers que  le  testateur  adopte  q)rès  la  confection  du  testa- 
ment. L'agnation  d'un  enfant  adoptif  rompt,  comme  Tagnar 
tion  d'un  enfant  naturel,  le  testament  du  père  de  famille.  On 
peut  dire  que,  dans  ce  cas,  le  testateur  rompt  lui-même  et 
volontadremant  son  testament.  Aussi  on  n'appliquait  pas  ici 
la  loi  Junia  Velleia;  les  termes  et  Tesprit  de  cette  loi  s'y  op- 
posaient. Il  suit  de  là  que  ni  l'institution  ni  rexhérédation  de 
l'adopté  n'empêchaient  la  rupture  du  testament.  C'est  ce  que 
Gains  nous  apprend  :  »  Si  qui  post  factum  testaroentum  adop- 
**  taverit  sibi  filinm ,  aut  per  populum,  eum  qui  sui  juris  est, 
m  aut  per  prœtorem,  eum  qui  in  potestate  parentis  fnerit, 
M  omnimodo  tesiamentum  ejus  rumpitur  quasi  adgnatione  sui 
«  heredis.  <—  Nec  prodest,  sive  hsBC,  sive  ille  qui  adoptatns. 
u  est,  in  eo  testamento  sit  institutue  institutave  ;  nam  de 
«  exheredatione  ejus  supervacuum  videtur  quœrere  eum  tes- 
«  4a.mentf  faciendi  tempore  suorum  heredum  numéro  non  fîte- 
«  rit  (3).  1  Postérieurement  à  Gains,  les  principes  de  cette 

(1)  Inst.,  lîb.  m,  Ht.  IX,  pr. 

(2)  L.  28,  §  1,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxvni,2);  1.  33,  §  3,  D.,  De  tesUm. 
mîlit.  (zxix,  1). 

(3)  Coipm.  II,  §§138etU0. 
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matière  jRirent  modifiés  parTinterprétation  générale  des  pru- 
dents, et  Ton  admit  que  Théritier  institué  pourrait  être  adopté 
par  le  testateur  sans  que  son  testament  fût  rompu  (1).  On 
alla  même  plus  loin  :  on  décida  que,  lorsque,  postérieure- 
ment au  testament,  le  testateur  adopterait  une  personne  loeo 
nepoUt,  le  testament  ne  serait  pas  rompu  lojv  de  la  sortie  de 
la  famille  du  fils  du  testateur,  qui  serrait  de  père  au  petit- 
fils  adoptif,  pourru  que  ce  petit*fils  adoptif  fût  institué  dans 
œ  testament  (2).  L'exhérédation  de  Tadopté  resta  toujours 
inutile,  et  n  empéeha  pas  la  rupture  du  testament  dans  le- 
quel Fadopté  avait  été  ezhérédé  antérieurement  à  l'adop- 
tion (3).  Une  exception  fut  admise  pour  le  cas  de  l'enfant 
éoiaocipé,  rentrant  par  adrogation  dans  la  famille  de  son 
père  (4).  Les  modifications  apportées  aux  principes  primitifs 
nous  expliquent  pourquoi  Justinien,  en  transportant  dans  ses 
Institotes  un  texte  précité  de  Gains  (6) ,  l'a  modifié  par  la  sup- 
pression du  mot  omnimùdo,  qui  indiquait  une  rupture  inévi- 
table (6),  A  Tagnation  des  enfante  adoptifs,  il  faut  assimiler, 
dans  le  nouveau  droit,  celle  des  enfants  nés  ex  eoneubinatu, 
qui,  offerts  à  la  curie  ou  légitimés  par  mariage  subséquent,  ac- 
quièrent le  titre  et  les  droits  d'héritiers  siens  (7).  — Il  faut  éga- 
lement j  assimiler,  à  l'époque  classique  du  droit  romain ,  Ta- 
gnation  de  la  femme  quœ  in  manum  mariti  eonvêniebat,  puisque 
filiw  loeum  obUnebat  (6). — ^A  cette  môme  époque,  un  fils  ne  pou- 
vait pas  être  émancipé  sans  rompre  le  testament  de  son  père  en 
retombant  sous  la  puissance  paternelle,  après  la  manumission 
ipii  auivMt  la  première  et  la  seconde  mancipation  ;  et  d'après 


(1)  L.  18,  D.,  De  înjust.  rupt.  (xxviu,  3). 

(2)  L.  23,  §  1,  D.,  De  liber,  et  port,  (xxviii,  2). 

(S)  L.  8,  S  8,  D.,  De  bon.  pose.  ooDtr.  tab.  (xxxvn,  4). 

(4)  L.  3»,  pr.,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2)  ;  1.  8,  |  7,  D.,  De  bon. 
pos6.  cont.  tab.  (xxxvii,  4). 

(5)  Comm.  ii,  §  138. 

(S)  Lut.,  Ub.  n,  tit.  xvn,  J  1. 

(7)  Init.,  lib.  m,  tit.  i,  §2.  V.  Inet.,  tib.  i,  tit.  x,  J  13. 

(8)  Gains,  Comm.  i,  §  111,  et  Comm.  ii,  §  139. 
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ce  que  nous  apprend  Gains  (1),  de  son  temps  ce  résultat  avait 
lieu,  soit  que  le  fils  eût  été  institué,  soit  qu'il  eût  été  exhérédé 
dans  le  testament.  La  fille,  le  petit-fils,  la  petite-fille,  etc., 
sortant  de  la  puissance  de  leur  père  par  une  seule  mancipa- 
tion ,  ce  résultat  ne  pouvait  se  présenter  que  pour  le  fils  {^. 
Il  est  probable  que,  dès  le  temps  de  Papinien,  ce  résultat  n  a- 
yait  plus  lieu  pour  le  fils,  lorsqu'il  avait  été  soit  institué,  soit 
même  exhérédé,  dans  le  testament  paternel  (3). 

Lorsque  le  père  d'un  enfant  né  du  mariage  contracté  par 
un  citoyen  romain  avec  une  pérégrine  ou  une  Latine,  qui  avait 
été  épousée  comme  une  citoyenne  romaine,  usait  du  bénéfice 
accordé  par  le  sénatus-consulte,  et  prouvait  que  le  mariage 
avait  été  fait  de  bonne  foi,  l'enfont  passant  sous  sa  puis- 
sance, le  testament  qu'il  avait  fait  antérieurement  était 
rompu,  alors  même  que  cet  enfant  avait  été  institué  ou  exhé- 
rédé (4).  Il  en  était  de  même  dans  les  autres  cas  où  le  sénatus- 
consulte  accordait  semblable  bénéfice  (5).  La  rigueur  du  prin- 
cipe avait  cependant  souffert  un  tempérament.  Dans  le  droit 
primitif,  lorsque  la  bonne  foi  des  époux  était  prouvée,  que  ce 
fut  avant  ou  après  la  mort  du  testateur,  le  testament  était 
rompu  nonobstant  institution  ou  exhérédation  de  Fenfimt. 
Sur  la  proposition  d'Adrien,  un  nouveau  sénatus-consulte  dé- 
cida que ,  si  la  preuve  était  faite  avant  la  mort  du  père,  le  tes- 
tament serait  dans  tous  les  cas  rompu  (6);  que  si,  au  con- 
traire, la  preuve  n'était  faite  qu'après  sa  mort,  le  testament 
ne  serait  rompu  que  lorsque  le  fils  aurait  été  omis;  si,  au 
contraire ,  il  avait  été  institué  ou  exhérédé ,  le  testament 


(1)  Comm.  n,  |  141. 

(2)  L.  8,  §l,D.,Deiigii8t.  rapt,  (xzvui,  3). 

(3)  Arg.  des  lois  23,  D.,  De  liber,  etpost.  (xxviu,  2),  18,  D.,  De  injnst. 
mpt.  (xxYiii,  3),  et'8,  §  7,  D.^  De  bon,  poss.  oontr.  tab.  (zxxvn,  4). 

(4)  Gaîas,  Comm.  u,  §  143. 

(5)  y.  Gains;  Comm.  i,  |g  65-72. 

(6]  Il  est  probable  que,  dès  le  temps  de  Scœvola,  même  dans  oe  cas,  le  testa- 
ment n'eût  pas  été  rompu  si  le  fils  y  eût  été  institué.  Arg.  de  la  loi  18,  D.,  De 
injast.  mpt.  (xxvin,  3). 
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serait  Talable,  «  ne  scilicet,  (Ht  Gaiutt  diligenter  facta  testa- 
•*  menta  rescindereiitur  eo  tempore  quo  renoyari  non  pos- 
«  sent  (1).  » 


SECTION  m 

De  la  théorie  frétorienne  eur  la  nieessité  d'instituer  ou  dCexhi- 

rider  les  descendants. 

Les  enfants  qni  ne  sont  pas  sous  la  puissance  du  paterfami- 
Kas  an  moment  de  sa  mort,  n'étant  unis  à  lui  par  aucun  lien  de 
parenté  cirile,  d'agnation,  ne  sont  point  ses  héritiers  siens. 
Le  droit  ciTil  les  écarte  de  la  succession  paternelle;  mais  le 
préteur  les  admet  à  la  succession  ab  intestat  de  leur  père  en 
leur  donnant  la  bofiorum  possessio  unde  liberi,  à  Taide  de  la* 
quelle  ils  Tiennent  au  premier  rang  en  concours  avec  les  en- 
fants restés  sous  la  puissance  du  chef  de  famille,  et  à  l'exclu- 
sion des  agnats,  lorsque  le  défunt  ne  laisse  pas  d'autres  des- 
cendants qu'eux  (2).  De  plus,  le  préteur,  afin  de  les  protéger 
plus  efficacement,  et  pour  sanctionner  les  principes  qu'il  a 
admis  en  matière  de  succession  ab  intestat,  leur  promet,  lors- 
qu'ils ont  été  omis  dans  le  testament  paternel ,  la  bonorutn 
possessio  eontra  tabulas  (3).  Il  l'accorde  aussi  aux  véritables 
héritiers  siens  omis  qui  ont  intérêt  à  la  demander  pour  se 
procurer  l'interdit  quorum  bonorum  (4).  Nous  avons  déjà  vu 
qu'en  ce  qui  touche  la  fille,  le  petit-fils,  la  petite-fille,  etc.,  la 
protection  prétorienne  allait  au-delà  des  effets  du  jus  adcres- 
eendi  accordé  par  le  droit  civil  à  ces  descendants  lorsqu'ils 
étaient  omis,  pourvu  qu'ils  fussent  au  nombre  des  héritiers 
siens  (6).  Nous  avons  vu  aussi  que  l'empereur  Antonin-le« 

(1)  Gomm.  II,  §  143. 

(2)  iMt.,  Hb.  m,  tit.  1,  S  9. 

(8)  Garas,  Comm.  n,  §  135;  Ulp.  Reg.,  tit.  xxii,  §  23,  et  tit.  xxvin,  {  2; 
Inftt.,  lib.  u,  tit.  xni,  g  3. 
(4|  Gaiiu,  Gomm.  m,  g  34. 
(5)  Gaîtis,  Comm.  ii,  §  125. 
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Pieux  ordonna  par  un  resbrit  que,  parmi  les  descendants  omis, 
les  femmes,  qu  elles  fussent  ou  qu'elles  ne  fussent  pas  sons 
la  puissance  du  testateur,  n'eussent  pas  plus,  à  l'aide  de  la 
honorumpossessio  contra  tabulai,  que  cequ' elles  auraient  obtenu 
ex  jure  civili;  mais  les  petits-fils  et  arrière-petits-fils  continuè- 
rent de  recevoir  la  bonorum  possessio  contra  tabulai  pour  l'inté- 
gralité de  leur  portion  ab  intatat  (1) .  Le  préteur  impose  donc  au 
paterfamiliai,  qui  fait  son  testament,  la  nécessité  d'instituer 
lesjuiti  liberi  qui  sont  hors  de  sa  puissance,  ou  de  les  exhéré- 
der,  c'est-à-dire  de  les  repousser  de  l'espèce  d'hérédité  préto- 
rienne à  laquelle  ils  sont  appelés.  Plus  rigoureux  que  le  droit 
civil,  il  exige  que  tous  les  descendants  mâles  soient  exhéré- 
dés  nomneUitn,  et  les  femmes,  soit  nominatim,  soit  inter  cœtê-' 
roi.  Ainsi  le  préteur  eût  accordé  la  boiwrum  poneaio  €ontra 
tabulai  au  petit-fils  exhérédé  inter  cœt$roit  que  le  droit  civil 
laissait  au  contraire  sans  autre  ressource  que  la  qu$rêla  teêta^ 
menti  inoficioii* 

Nous  avons  dit  que  le  préteur  avait  promis  la  bon^rum  poê^ 
ieaio  contra  tabulai  à  tous  les  enleuits  omis.  Le  préteur  se 
sert  des  bonorum  poneaionee  tantôt  pour  confirmer  et  faire 
exécuter  le  droit  civil,  tantôt  pour  le  corriger  (2).  Le  pré- 
teur, en  accordant  la  bonorum  poneaio  contra  ÈabuUê  à  nu 
filiuifamiliai  omis,  ne  fSeùsait  qu'agir  en  exécution  da  droit 
civil;  au  contraire,  c'est  emêndatUli  f>etirii  jurii  gratia  qu^il 
agit  en  accordant  la  bonorum  poneaio  contra  tabulai  aux  pe- 
tits-fils et  arrière-petits-fils  omis,  pour  une  part  de  la  sue- 
cession  plus  forte  que  celle  que  leur  aurait  procurée  le  jui  aé^ 
cracendi,  ou  en  l'accordant  aux  petits-fils  exhérédés  istar 
cœteroi,  ou  bien  encore  en  l'accordant  aux  enfants  sortis  de  la 
puissance  du  testateur.  Ce  n'est  que  sous  ce  dernier  rapp<Nrt 
que  nous  examinerons  la  théorie  prétorienne.  Nous  avons  en 
effet  déjà  exposé  longuement  ce  qui  a  trait  aux  réritables 
héritiers  siens. 

(1)  Gaius,  Comm.  ii,  {  126. 

(2)  Inst.,  lib.  II,  tit.  IX,  pr.  et  $  1. 
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Le  préteur  aisimile  aux  héritiers  siens  les  en&nts  sortis 
de  la  fianille  da  testateur  par  émanripation  on  de  tonte  antre 
manière  (1),  poiimi  cependant  qu'ils  jouissent  des  droits  ci- 
yiIb;  car  ceux  que  la  grande  ou  la  moyenne  ettpifis  diminutio 
a  privés  du  titre  de  citoyens  ne  peuvent  succéder  qu^après 
laveâr  recouvré (2).  C'est  donc  à  tort  que,  dans  ses  Insti- 
itttes  j3),  Jostinien  ne  parle  que  des  enfants  émancipés;  ce 
qui  est  beaucoup  trop  restreint,  car  peu  importe  la  manière 
dont  l'enfant  est  sorti  de  la  famille.  Pomponius  nous  dit  : 
"  CapttÎB  deminutio  per  edietum  nulli  obstat  (4).  n  On  peut 
done  poser  en  principe  général  que  le  préteur  admet  indis^ 
tinoiement  comme  héritiers  siens  ceux  qui  sont  véritaUement 
tels,  et  tons  ceux  à  qui  le  droit  civil  ne  dénie  cette  qualité 
que  par  smite  d'une  eapitiê  deminutio ,  petite,  moyenne  ou 
grande,  soufferte  par  eux  on  par  un  de  leurs  ascendants, 
pourvu,  toutefois,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  observer, 
que  les  descendants  dont  il  s'agit  jouissent  des  droits  civils. 

U  suit  de  li  qu'il  peut  arriver  que  le  préteur  accorde  la 
AoaonMa  p9$Hêêio  roatra  imbulas  à  des  enfants  qui  n'ont  ja- 
mais été  sons  la  puissance  du  testateur.  Ainsi,  les  petits-en- 
£Euata  que  Taienl  a  eonservés  sous  sa  puissance,  lorsque  leur 
père  tsi  est  sorti,  et  réciproquement  ceux  que  l'aïeul  a  mis 
hors  de  sa  famille  en  y  retenant  leur  père,  ne  sont  pas,  à 
proprement  parler,  sortis  de  la  puissance  de  ce  dernier,  puis- 
qu'ils n'y  ont  jamais  été  soumis;  cependant,  ils  sont  toujours 
ses  enJEUits,  et,  s'ils  sont  omis  dans  le  testament  paternel, 
le  préteur  leur  accordera  la  bonwmm  poêsêsêio  amtra  tahuloêf 
de  même  que,  ah  imiêsUU,  il  leur  accorderait  la  banontm  fùê^ 
êUêi»  undô  iibêri  (5).  Ainsi,  encore,  rémaneipation  du  père  ne 

|lj  L.  1,  t  6,  D.,  I>e  bon.  poss.  contr.  tab.  (xxxvii,  4). 

(2)  U  1,  §  »eiL  S,  I>.,  D»  bon.  pots.  CMilr.  téb.  (xxxvij,  4). 

(3)  Lib.  u,  tit.  zm,  I  3,  et  Ub.  m,  tît.  x,  }  9  et  13. 

(4)  L.  5,  g  1,  D.,  Si  Ub.  test,  nollœ  ext.  (xxxviu,  6). 

(5)  L.  6,  §  a,  L  7  «t  1.  ai,  pr.,  D.,  De  bon.  poes.  oontr.  tab.  (xxxvu,  4)  ; 
1.  5,  {  1,  D.,  SiUib.  XmU  nullœ  ext«  {xxxvni,  6). 
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préjudicie  pas  aux  enfants  qu'il  a  eus  ex  juiOê  mvpiiit,  et  dont 
la  conception  est  postérieure  à  son  émancipation;  le  drodt 
honoraire  les  admet  à  la  succession  de  l'aïeul,  comme  les  y 
admettrait  le  droit  civil,  si  leur  père  n'avait  pas  subi  une 
capitisjdfnUnutio;  et  s'ils  ont  été  omis  dans  le  testament  de 
Taîeul ,  le  préteur  leur  accordera  la  bonorum  poutêsio  contra 
tabulas  (1).  Une  difSculté  s'élevait  en  ce  qui  touche  l'enfiuDt  né 
du  fils  émancipé  et  de  la  femme  qu'il  aurait  épousée  contre  la 
volonté  de  son  père.  La  raison  qui  aurait  pu  faire  décider  que 
la  boAoruffi  ponesiio  contra  tabulas  ne  devait  pas  lui  être  ac- 
cordée, était  que  le  préteur  rescinde,  pour  accorder  cette  bo- 
norum  possessio  contra  tabulas,  l'émancipation  qui  empêchait 
cet  enfant  de  venir  à  la  succession  de  son  aïeul;  mais  en  sup- 
posant rescindée  l'émancipation  du  père  de  ce  petit-fils,  ce 
petit-fils,  par  une  autre  raison,  ne  pourra  être  admis  &la  pos- 
session  des  biens  de  l'aïeul,  parce  qu'elle  n'est  accordée 
qu'aux  enfEmtff  nés  ex  justis  nuptUs.  Or,  l'émancipation  du  fils 
étant  rescindée,  il  s'ensuit  que  le  mariage  qu'il  a  contracté 
sans  le  consentement  de  l'aïeul,  son  père,  doit  être  considéré 
comme  nul,  et  que,  par  conséquent,  le  petit-fils  dont  il  s'agit 
n'est  pas  né  ex  justis  nuptUs.  Ulpien  répond  à  cette  aigumen* 
tation  que  la  fiction  introduite  en  faveur  des  enfsmts  ne  doit 
pas  être  tournée  contre  eux,  et  il  accorde  la  bonorum  passes-- 
sio  eonira  tabulas  :  «  Non  enim,  dit-dl,  per  rescissionem  is  qui 
M  filius  justus  est  eficietur  non  filius  ;  quum  rescissio  quo 
M  magis  admittantur,  non  quominus  adhibeatur.  »  Le  juris- 
consulte maintient  sa  décision  même  dans  le  cas  où  le  fils 
émancipé  aurait  épousé  une  femme  tellement  infkme  que  le 
déshonneur  en  rejaillit  sur  la  personne  du  père,  puisque  ce- 
lui-ci n'avait  qu'à  exhéréder  le  petit-fils  fruit  d'un  tel  ma- 
riage. La  querela  testamenti  inoffieiosi  eût  bien  encore  été 
ouverte  à  ce  petit-fils;  mais,  pour  la  décision  de  ce  procès,  on 
aurait  tenu  compte  de  la  conduite  du  petit-fils  et  de  celle  de 

(i)  L.  3,  pr.,  etl.  6,pr.,  D.,  Dehoo.poes.  oont.  tab.  {xxxm,  4);  l.  5, 
H  1>  I).,  Si  tab.  test,  nullœ  ext.  (zxxvni,  6). 
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son  père(l).  Il  faat  remarquer  que  le  préteur  n'accordait 
pas,  en  ce  qui  touche  les  biens  de  l'aieul,  la ^onomm  poMe#- 
iio,  Boit  undeîiberi,  soit  contra  tabulas,  à  celui  que  rémancipé 
ayait  adopté  après  son  émancipation.  En  effet,  le  préteur  n  a 
qu'un  seul  but  :  fiaire  respecter  les  liens  du  sang.  Or,  ici,  il 
n'y  a  aucun  lien  de  parenté  naturelle  entre  l'aïeul  et  le  fila 
adoptif  de  son  fils  (2),  à  tel  point  qu'on  refuse 'à  ce  dernier 
même  la  bimorum  posseisio  unde  cogn4xti  (3). 

n  est  bien  entendu  que  le  préteur  n'accorde  aux  petits-en- 
fapts  ou  descendants  d'un  degré  ultérieur,  soit  la  bonorum 
posêessio  unde  liberi,  soit  la  bonorum  poisesêio  eontra  tabulas, 
qu  autant  que  nul  ne  les  précède  dans  la  famille  naturelle  du 
testateur  (4).  L'application  de  ce  principe  conduirait  à  ce  ré- 
sultat que  les  petits-enfants  qui ,  restés  sous  la  puissance  de 
l'aïeul ,  aur^ent  pris  dans  la  famille  la  place  de  leur  père 
émancipé,  deyraicnt  néanmoins  être  exclus  par  leur  père, 
n  devrait  en  être  ainsi ,  puisqu'on  considère  l'émancipation 
comme  non  ayenue.  Mais,  par  une  disposition  ajoutée  k  Tédit 
par  Salvius  Julianus,  les  petits-fils  restés  sous  la  puissance 
de  l'aïeul  furent  admis  à  partager  par  moitié,  ayec  leur  père 
émancipé,  la  part  qui  lui  reyenait  en  entier  d'après  les  an- 
ciens édits  (5).  Cette  décision  fut  aussi  appliquée  au  cas  où 
le  fils  émancipé  aurait  donné  en  adoption  à  son  père  l'enfant 
qu'il  aarait  eu  postérieurement  à  l'émancipation  (6).  Il  est 
bien  entendu  qu'il  n'en  était  ainsi  qu'autant  que  les  enfants 
de  l'émancipé  étaient  encore  sous  la  puissance  de  son  père, 
lors  de  la  mort  de  ce  dernier;  dans  le  cas  contraire,  c'est-ii- 


(1)  L.  3,  S  5,  D.,  De  bon.  poss.  contr.  tab.  (xxxtii,  4). 

(2)  L.  21,  S  2,  D.,  De  bon.  posa,  contr.  tab.  (xxxvii,  4|. 

(3)  In8t.,lib.  m,  tit.  i,  §8. 

(4)  L-  1,  S  8;  1.  3,  §  1  et  2,  et  1.  4,  §  1,  D.,  De  bon.  posa,  contr.  tab. 
(xxxTii,  4);  1.  5,  §  1,  D.f  Si  tab.  test.  null.  est.  (xxxvui,  6). 

(5)  L.  1,  pr.,  D.,  De  conjnng  cnni  emancip.  lib.  ejus  (xxzTii,  8);  1.  1, 
J  7,  I.  3,  §  3  etl.  6,  I  3,  D.,  De  bon.  posa,  contr.  tab.  (xxxTii,  4);  1.  6, 
pr.,  D.,  Si  tab.  test.  null.  oxt.  (xxxyui,  6). 

(6)  L.  3»  J  4,  n.,  n«  bon.  poss.  rontr.  t^ib.  (xxxvii,  4). 

5 
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dire  s'ila  araient  été  eux-mêmes  émancipés,  leur  père  les  ex- 

» 

cluait  (1). 

Pour  qu'un  enfant  omis  ait  droit  à  la  banorumpMêêêsio  cam- 
ira  tabtdoê,  il  faut  qu'il  ait  existé  au  moment  du  décès  de  son 
ascendant  un  testament,  laissé  par  cet  ascendant,  et  que  ce 
testament  soit  tel  qu'on  eût  pu,  en  se  fondant  sur  lui,  faire 
adition  d'hérédité  ou  demander  la  bonorwn  fêssestioeontra  fo- 
buUUy  quoique  nirunniVantren'aienteulieu. Si,  au  contraire, 
tous  les  institués  et  tous  les  substitués  étaient  morts  avant 
le  testateur,  ou  si  Théritier  institué  n'arait  pas  la  faction 
passive  de  testament ,  par  exemple,  si  c'était  un  pérégrin, 
les  enfants  obtiendraient  non  pas  la  bonorum  poêsessio  contra 
tabulas,  mais  bien  la  hanorum  poêêeêHo  unde  libert  (2).  Nous 
Terrons  tout  à  Theure  combien  il  est  important  de  bien  dis- 
tinguer ces  deux  cas. 

En  principe  général,  un  enfant  ne  peut  demander  la  bano- 
rum  poêêêsiio  eontra  tabulai  qu'autant  qu'il  est  omis  (3).  L'en- 
fiftnt  institué  sous  condition,  soit  potestatiye,  soit  casuelle,  ne 
peut  demander  la  bonarum  possesm  eontra  tabnUts,  Si  la  con- 
dition sous  laquelle  il  a  été  institué  est  casuelle  et  qu'elle  dé- 
faille, il  pourra  demander  la  bonorum  posseaio  contra  tabu- 
las (4).  Si  cependant,  dans  ce  dernier  cas,  il  s'agissait  d'un 
fils  encore  sous  la  puissance  de  son  père  lors  de  la  confection 
dn  testament,  ce  testament  serait  nul  àb  initiOf  et  le  fils  dont 
il  s'agit  serait  héritier  ab  intestat  et  obtiendrait  la  bonorum 
possesiio  unde  libert  [5],  à  moins  qu'il  n'eût  été  exhérédé  sous 
la  condition  contraire.  "Le  fils  émancipé,  institué  sous  condi- 
tion casuelle,  pourra,  pendente  eonditione,  obtenir  la  bonorum 

(1)  L.  6,  §  1,  D.,  De  bon.  posa.  cont.  tab.  (rrxvii,  4)  ;  1.  5,  §  1,  D.,  Si 
tab.  test.  null.  ext.  (xxxvin,  6), 

(2)  L.  4,  pr.  etl.  19,  D.,  De  bon.  posa,  cont.  tab.  (rxxvii,  4). 

(3)  L.  3,  §  11,  D.,  De  bon.  poss.  contr.  tab.  (xxxvii,  4). 

(4)  Même  loi,  §12. 

(5)  S'il  arait  et*  ëmancipé  entre  l'époqne  de  la  confection  du  testament  et 
celle  de  la  mort  de  son  père,  il  obtiendrait  simplement  la  bonofwn  posseuio 
widi  Uberi. 
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pùiêeêêio  êeemnéhm  tabtêku  (1).  En  eflbt,  la  bonorum  poêsusio 
ieeuiêéum  toMasest  toujours  accordée  à  Théritier  institué  sous 
condition  (2) ,  pourvu  qu'il  fournisse  certaines  satisdations  (3) 
dont  l'étude  ne  rentre  pas  dans  notre  sujet.  Si  Tenfant  éman- 
cipé institué  sous  condition  casuelle,  usant  de  ce  droit,  a, 
pendenU  eonditione,  demandé  et  obtenu  la  bonorum  possessio 
sêcimdMm  tabulas,  et  que  plus  tard  la  condition  défaille,  le 
préteur  le  protégera  contre  ceux  qui  lui  demanderaient  l'hé- 
rédité in  tantum  quantum  ferret,  H  contra  tabulas  bonorum  pos- 
issrkmmn  acespisset  (4).  On  donnerait  même  la  bonorum  pos- 
i$êsio  seeuf^ium  tabulas  au  fils  qui  était  sous  la  puissance  du 
testateur  lors  de  la  confection  du  testament,  et  qui  aurait  été 
institué  sous  condition  casuelle  sans  être  'exhérédé  sous  la 
condition  contraire  ;  mais  il  n'en  serait  pas  moins ,  quoi  qu'il 
arriyftt,  traité  comme  ayant  recueilli  l'hérédité  ab  intestat, 
et  comme  il  n'aurait  donné  aucune  satisdation,  et  que,  du 
reste,  il  serait  héritier  ex  jure  dcUi,  il  n'y  aurait  besoin  pour 
cela  d'aucun  remède  prétorien  (5) . 

Les  enfants  institués  pour  une  portion  quelconque  ne  peu- 
vent demander  la  bonorum  possessio  contra  tabulas;  mais  lors- 
que ce  droit  s'ouvre  pour  un  enfant  omis,  soit  que  ce  dernier 
deibande,  soit  qu'il  ne  demande  pas  la  bonorum  possessio  con- 
tra tabulas,  les  enfants  institués  pourront  la  demander,  et  ob- 
tenir ainsi,  par  suite  de  l'omission  d'un  autre,  plus  qu'ils 
n'auraient  obtenu  en  vertu  de  leur  institution  (6) .  Si  l'enfant 
omis  était  un  posthume  sien ,  et  qu'un  fils  sous  la  puissance 

(1)  L,  S|  S  15,  D.,  De  bon.  poBt«  oontr.  Iib.'  (xxxTU,  4). 

(2)  L.  29,  pr.,  D.,  De  hered.  inat,  (xxyui,  5).     . 

(3)  L.  8,  pr.,  D.,  De  stipulât,  prœtor.  (xlyi,  5);  1.  12  et  1.  13,  D.,  Qui 
satÎBd.  oag.  (u,  8);  Panli  Sent.,  lib.  y,  tit.  vm,  §  1. 

(4)  L.  3,  §  13,  D.,  De  bon.  poss.  contr.  tab.  (xxmi,  4). 

(5)  L.  8,  {  1,  D.,  DeboA.  poM.  •eonad.  tab.  (zxxvn,  ll)««^U«ii88nâi 
de  mSme  s'il  avait  été  émancipé  entre  l'époque  de  la  confection  du  testament 
et  oeUe  de  la  mort  de  son  père  ;  seulement  il  ne  serait  pas  hêm  éx  jwn  citriU, 
ii  ne  serait  qne  bonotvm  posttsior, 

(6)  L.  3,  §  11,  1.  8,  g  14  et  1.  10,  §  6,  D.,  De  bon.  poss.  contr.  Ub. 
(xxxTO^  4);  1.  26,  §  1,  D.,  De  légat,  praest.  contr.  tab.  (xxxtH,  5). 


•    —  08  '- 

du  testateur  eût  été  institué  héritier»  il  pourra,  en  atten- 
dant la  naissance  du  posthume,  demander  la  bot^orum  po$ut- 
sio  eantra  tabulai.  S'il  ne  la  demandait  pas,  et  qu'il  vtnt  à 
mourir  avant  la  naissance  du  posthume,  comme  il  aurait  été 
certain,  dès  le  moment  de  sa  mort,  que  le  testament  ne  pro- 
duirait pas  d'héritier,  il  serait  mort  héritier  ab  inteêtat  de  son 
père,  et  comme,  étant  héritier  nécessaire,  iln'avaitpas  besoin 
de  faire  aditionpour  acquérir  l'hérédité,  il  l'aurait  transmise 
à  ses  propres  héritiers  (1).  Si,  dans  cette  même  espèce,  l'hé- 
ritier institué  était,  au  contraire,  un  fils  émancipé,  on^lui 
accorderait  aussi  la  bonorumposseaio  cimtra  tabulas,  et  ce  se- 
rait d'autant  plus  utile  que,  si  on  avait  suivi  la  rigidité  des 
principes,  on  serait  arrivé  à  une  iniquité;  car  il  n'eût  pu  de- 
mander ni  la  bonarum  ponesiio  ieeundum  tabulas,  ni  la  6ofio- 
rtuii  poisessio  contra  tabulas,  tant  que  le  posthume  ne  serait 
pas  né,  ou  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  avortement;  il  n'aurait  pas 
pu  non  plus,  jusque-là,  faire  adition  d'hérédité  :  de  telle  sorte 
que,  s'il  était  mort  dans  cet  intervalle,  il  n'eût  transmis  à  ses 
héritiers  aucun  droit  sur  l'hérédité  de  son  père  (2).  On  alla 
même  plus  loin,  et,  par  exception  au  droit  commun ,  le  pré^ 
teur  conserva  aux  héritiers  de  ce  fils  émancipé,  pour  le  cas 
où  il  serait  mort  dans  l'intervalle  dont  nous  venons  de  parler, 
et  sans  demander  la  bonarum  pouessio  contra  tabulas ^  le  droit 
de  demander,  selon  les  circonstances,  soit  la  bonorum possss- 
sio  secutulum  tabulas,  soit  la  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las (S). 

Les  enfieuits,  avons-nous  dit,  ne  peuvent  demander  la  bo- 
norum possessio  contra  tabulas,  du  moins  en  principe  général, 
qu'autant  qu'ils  ont  été  omis.  Comme  première  application  de 
ce  principe,  nous  avons  examiné  le  cas  où  ils  auraient  été  in- 
stitués; voyons  maintenant  le  cas  où  ils  ont  été  exhérédés. 
L'en£uit  exhérédé  n'a  jamais  droit  à  la  bonorum  possessio 

(1)  L.  16,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxtiii,  2). 

(2)  L.  4, 1  3,  D.,  De  boD.  poBS.  contr.  tab.  (xxxvu,  4). 

(3)  L.  5,  D.,  De  bon.  pose,  contr.  tab.  (xxxyii,  4). 


—  69  — 

etmtra  talMas,  et  alors  même  que  d'autres  enfiuits  y  auraient 
droit,  il  n'en  resterait  pas  moins  exclu  de  cette  bonorum  poê- 
seêêio  et  de  Thérédité,  ce  qui  le  distingue  de  TenfiEuit  institué; 
il  ne  lui  restera  d'espoir  que  dans  la  qu$r$la  teitOÊnmti  inoffi' 
eioii  (1).  n  est  bien  entendu  qu'une  exhérédation  quelconque 
ne  Boffira  pas  pour  écarter  un  en&nt  de  la  bimarwm  po$sêêno 
eoniràtabulaê.  Une  exhérédation  régulièrement  faite,  selon  les 
principes  prétoriens  exposés  plus  haut,  aura  seule  cet  effet  (2). 
L'exhérédation  exclut  celui  auquel  elle  s'applique  de  la  6o- 
Aomm  posseisio  eotUra  tabuloê,  mais  laisse  entiers  ses  droits» 
soit  à  l'hérédité  ab  %ni$êiat  ex  jwre  ooilî,  soit  à  la  honarum  poê^ 
iêuio  iNufs  Uberi.  C'est  pourquoi ,  si  un  testateur  arait  exhé- 
rédé  son  fils  émancipé  et  omis  un  autre  fils  qu'il  arait  sous  sa 
puissance,  il  mourrait  ab  mteêtat,  parce  que  l'omission  d'un 
fils  keres  smu  enlère  toute  espèce  de  Taleur  an  testament; 
d'où  il  suit  que  l'émancipé  et  le  fils  en  puissance  viendraient 
concurremment  à  la  succession  paternelle,  l'un  0xjur$  eMH, 
et  l'autre  $x  jure  h^morario  par  la  ^ononmi  poueêno  undê  K- 
6m  (3).  Examinons  maintenant  Tespèce  inverse.  Le  fils  que 
le  testateur  avait  sous  sa  puissance  a  été  exhérédé  et  l'éman- 
cipé a  été  prétérit.  Si  l'héritier  institué  fait  adition  d'héré- 
dité, le  fils  resté  sous  la  puissance  du  testateur  sera  complè- 
tement exclu,  et  Témancipé  obtiendra  l'hérédité  tout  entière 
à  l'aide  de  la  bimorum  fo$$e$êio  eimira  tabulai.  Si,  au  con- 
traire» l'héritier  institué  répudie  l'hérédité  (ce  qu'il  sera  très 
porté  à  taire,  puisqu'il  n'a  aucun  intérêt  à  fiûre  adition),  le 
fils  resté  sous  la  puissance  du  père  viendra  ab  mtestai  comme 
hêfês  suui,  et  l'émancipé  aura  encore  la  moitié  de  l'hérédité, 
parce  que  le  préteur  lui  accordera  la  bonorum  poêsusio  uude 
Wferi.  L'héritier  institué  décidera  donc,  par  sa  conduite,  du 
sort  de  l'hérédité,  et  il  pourrait  même  se  fiûre  qu'on  le  pay&t, 
soit  pour  qu'il  fit  adition,  soit  pour  qu'il  répudiât  l'hérédité. 

(1)  L.  8,  pr.,  et  1.  10,  {  5,  D.,  De  bon.  posa,  oontr.  Ub.  (zxxYii,  4). 

(2)  L.  8,  S  2,  D.,  De  bon.  pots,  oontr.  tab.  (xxxvii,  4).  Y.  m^e  loi, 
S§  1,  3,  4  et  5,  et  la  loi  18,  pr.,  eod.  tlt. 

(3)  L.  32,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxTin,  2). 
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Dan«  le  cas  de  répudiation ,  le  préteur  vient  au  Beeours  de 
Fémaneipé  en  lui  accordaut  la  bonarum  fo»$usio  unie  liheri. 
Dans  le  cas  contraire,  y  aura-t-il  quelque  protection  pour  le 
fils  resté  sous  la  puissance  du  testateur!  Il  a  été  ezkérédé; 
c'est  à  lui  de  prouver  qu'il  Fa  été  sans  justes  motifs  ;  mais  il 
serait  inique  de  lui  enlever  le  droit  d'attaquer  un  testament 
qui,  quoique  infirmé  par  le  préteur,  subsiste  quant  à  Texlié- 
rédation  dont  il  a  été  firappé.  Ces  motifs  avaient  fait  admet- 
tre le  fils  resté  sous  la  puissance  du  testateur  et  exbérédé 
par  lui  à  intenter  la  ^nerela  tesUmmti  inof/ieioii»  oontre^son 
frère  émancipé  et  omis  dans  le  testament  paternel,  qui,  k 
l'aide  de  la  b^nonm  poaeim  oofUrm  tëbulaê,  aurait  eu  tonte 
l'hérédité  (1). 

Il  arrivait  quelquefois  qu'an  père  exhérédait  un  de  ses  en- 
fants pour  mieux  pourvoir  aux  intérêts  de  cet  enftint  {^.  De 
même  il  eût  pu  arriver  qu'un  père  eût  omis  un  de  ses  enfants 
dans  le  même  but.  En  voici  un  exemple  que  nous  fournit 
Pomponius*  Un  fils  émancipé  par  son  père,  lequel  avait 
gardé  sous  sa  puissance  son  petit-fils  issu  de  ce  fils,  craint 
que  son  père,  sons  la  puissance  duquel  son  fils  est  resté,  ne 
dissipe  les  biens  qu'il  laisserait  à  oet  enfant.  Pour  parer  à  oet 
inconvénient,  il  omet  son  fils  et  institue  un  héritier  externe, 
qu'il  oharge,  par  fidéioommis,  de  remettre  son  hérédité  à  son 
fils,  lorsque  ce  fils  sera  sorti  de  la  puissance  de  son  aïeul  (31. 
Dans  ce  cas  et  autres  semblables,  le  préteur  n'accordait  pas 
la  bonontm  foiêeiêiù  eantra  taimlaê. 

Les  enfiints  ne  sont  pas  admis,  quoique  omis  dans  le  tes- 
tament  de  leur  ascendant  naturel ,  k  demander  la  banormm 
poiêesêiù  contra  Éabuiai,  lorsque,  par  suite  d'une  adoption,  ils 
se  trouvent  dans  une  autre  famille.  Tant  que  dure  Tadoption, 
ils  sont  dans  la  famille  adoptive,  et  ont,  d'après  le  droit  civil 
et  d'après  Tédit  du  préteur,  les  mêmes  droits  que  les  enfants 


(1)  L.  20,  pr.,  D.,  DeboD.poss.  oont.  tab.  (xxxTu,  4). 

(2)  L.  18,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxtiii,  2). 

(3)'iL.  16,  D.,  De  bon.  poss.  contr.  tab.  (xxxvn,4). 
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nés  dans  cette  famille  9»  justii  HupHU ^l) .  Réciproquement 
aussi,  comme  on  n'appartient  pas  à  deux  familles  différentei 
en  même  temps,  le  droit  ciril  et  le  droit  prétorien  s'accordent 
pour  considérer  les  enfants  adoptifs  comme  étrangers  au  perd 
naturel  (2).  L'adoption  une  fois  dissoute,  ils  redeyiennent  to* 
talement  étrangers  4  la  famille  adoptive  (3};  mais  le  préteur 
les  admet  à  la  succession  du  père  naturel,  soit  par  la^onomm 
poisessio  contra  iabnlas,  soit  par  la  bonorum  poêsetêio  umde  U^ 
beri^  pounru  toutefois  qu'ils  soient  sortis  de  la  famille  adop- 
tiré  arant  son  décès  (4).  Il  faut  remarquer  que  Ton  exige, 
non  pas  qu'ils  soient  devenus  stUjuriê,  mais  bien  qu'ils  soient 
sortis»  noiHsettlement  de  la  puissance,  mais  aussi  de  la  far 
mille  de  Tadoptant,  sans  être  entrés  dans  une  autre  famille 
adoptive;  ce  qui  ne  peut  arriver  que  par  leur  émancipation, 
tandis  que  les  enfants  peuvent  devenir  iuijurië  sans  sortir 
de  la  famille»  ce  qui  arrive  par  la  mort,  la  grande  ou  la 
moyenne  eapitû  demirmtio  de  leur  père,  ou  lorsqu'ils  sont  éle- 
vés eux-mêmes  à  de  certaines  dignités  (5).  Aussi  la  mort  de 
l'adoptant  ne  rend-elle  pas  à  l'adopté  le  droit  de  succéder  à 
son  père  naturel  :  Vtrmm  ptOmr  adûpHvus  vivit  an  defiênctuê  $$t, 
nihil  mi€r^$i  (6).  La  seule  chose  &  examiner,  c'est  si  l'adopté 
est  encore  dans  la  famille  de  l'adoptant  (7).  Ce  n'est  pas  la 
cofiHê  étmmmiio  en  ettennêiM  q«i  empèohe  les  adoptés  de 

(I4  Imt.»  hh.  a,  tit.  zui,  |  4;  1.  1  pr.,  D.,  De  bon.  |KMt.  oon«r.  tab. 
(xxxTii,  4j  ;  L  1,  §  6,  D.,  Si  lab.  toit.  nuU.  ext.  {xxxtux,  6). 

(2)  Inst.,  lîb.  n,  tit.  xm,  §  4,  et  lib.  in,  tk  i,  J  18;  1.  3,  §  6,  D.,  De 
bon.  poM.  cent.  tab.  (xzyni,  4).  Cependant  le  prêteur  appelle  ces  enfants  h 
la  succession  do  leur  père  naturel  en  troisième  ordre  par  la  honorum  posuuio 
umie  eéffHàti,  V.  Oatus,  Conm.  m,  §  81  ;  Inst,,  Ub.  m,  Ht.  i,  J  IS,  et 
tit.  V,  §  3. 

(S)  Inst.,  Mb.  IH,  tit.  i,  |  10^  1.  8,  |  12,  D.,  De  bon.  pose.  oont.  tab. 
(xxxvii,4). 

|4)  Inst.,  lib.  m,  tit.  i,  §  10;  1.  6,  §  4,  D.,  De  bon.  poss.  contr.  tab; 
(xxxvii,  4). 

(5)  Gains,  Comm.  m,  |  114.  § 

(6)  L.  9,  D.,  De  bon.  poss.  oontr.  tab.  (xxxvii,  4). 

(7)  V.  1.  4,  P.,  Si  tab.  tost.  mdl.  rxi.  (xxxvni,  fi). 
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Buccédcr  à  leur  pèx*e  naturel  (1)  ;  c'est  la  position  qa'ils  occu- 
pent dans  une  autre  famille  au  décès  de  leur  père.  Aussi  les 
enfants  de  rémancipé  ne  sont  pas  censés  changer  de  famille, 
lorsqu'ils  passent  par  adoption  de  la  puissance  du  père  éman- 
cipé sous  celle  de  Taîeul  émancipateur,  «t  réciproquement. 
En  effet,  le  préteur,  qui  considère  Témancipation  comme  non 
avenue,  doit  considérer  le  père  et  Vaîeul  parternel  comme 
formant  toujours  une  seule  et  même  famille  (2). 

Il  résulte  des  principes  que  nous  venons  de  voir  que  le  pe- 
tit-fils émancipé  par  son  aïeul  adoptif  doit  être  admis,  s'il 
est  omis  dans  le  testament  de  son  aïeul  naturel  qui  vient  de 
mourir  depuis  son  émancipation,  à  demander  la  bonorum  pot - 
$e$sio  contra  t<tbulaê.  Mais  il  en  est  autrement  d'après  les 
principes  stricts  de  Tédit,  si  ce  n'est  point  son  aïeul  adoptif, 
mais  son  père  naturel  qui,  étant  toujours  resté  dans  la  fa- 
mille adoptive,  l'a  émancipé;  car  le  préteur  n'ayant  point 
égard  aux  émancipations  faites  par  les  parents  naturels,  le 
petit-fils,  nonobstant  l'émancipation,  est  encore  censé  appar- 
tenir à  la  famille  de  son  père ,  et  par  conséquent  à  la  famille 
adoptive  dans  laquelle  est  resté  son  père.  Mais  Africain  nous 
apprend  qu'on  venait  à  son  secours  au  moyen  d'une  posses- 
sion de  biens  décrétale  :  c'est  ainsi  qu'on  appelait  les  posses- 
sions de  biens  accordées  suadente  œquitate,  contrairement  aux 
principes  stricts  de  l'édit  (3) .  — Un  père  émancipe  son  fils,  puis 
se  donne  en  adrogation  et  meurt  dans  sa  famille  adoptive,  lais- 
sant un  testament  dans  lequel  son  fils  émancipé  avant  l'adro- 
gation  est  omis.  Cet  enfant  obtiendra-t-il  la  bonorum possestio 
contra  tabulas?  Non,  d'après  les  principes  stricts  de  l'édit,  et 
telle  était,  en  effet,  l'opinion  de  Julien,  à  laquelle  Ulpien, 
qui  la  rapporte ,  déclare  préférer  l'opinion  contraire  de  Mar- 
cellus(4),  qu'il  s'approprie  du  reste  dans  un  autre  texte  (5j. 

(1)  V.  1.  6,  §  1,  D.,  Si  tab.  test.  nuU.  ext.  (xxxvin,  6). 

(2)  L.  3,  §§  7  et  8,  et  1.  21,  §  1,  D.,  De  bon.  posB.  cont.  Ub.  (xxxvii,  4). 

(3)  L.  U,  §  1,  D.,  De  bon.  poss.  cont.  tab.  (xxxtii,  4)» 

(4)  L.  17,  D.,  De  bon.  poss.  cont.  tab.  (xxxvii,  4). 

•  5)  L.  3,  §  9,  D.,  De  bon.  poss.  cont.  tab.  (xxxyii,  4). 


—  73  — 

Cette  dernière  opinion  avait  en  effet  prévalu,  ainsi  que  nous 
rapprend  Africain;  mais,  bien  entendu;  la  possession  de 
biens  était  encore,  dans  ce  cas,  décrétale  jl). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  touchant  les  enfants  adop- 
tifs  qui  se  trouvent  dans  la  famiDe  adoptive,  au  moment  du 
déeés  de  leur  ascendant  naturel,  recevait  ime  exception.  En 
effet,  renfimt  adoptif ,  institué  héritier  par  son  ascendant  na- 
turel, obtenait  la  bonorum  poiêêsiio  eontra  toMoM,  lorsque 
quelque  autre  descendant  7  avait  droit  (2) .  Ce  droit  n'était 
accordé  à  l'enfant  adoptif  qu'autant  qu'il  était  institué  :  dono, 
s'il  eût  été  institué  conditionnellement,  il  n'aurait  joui  de  cet 
avantage  qu'autant  que  la  condition  sous  laquelle  il  avait  été 
institué  se  serait  accomplie  (3).  Il  fallait  aussi^  bien  entendu, 
qu'il  eût  été  institué  au  degré  contre  lequel  pouvait  être  de* 
mandée  la  bananÊm  possemo  contra  tabulai  (4) .  Il  n*eùt  pas  suffi 
qu'une  personne  sous  sa  puissance,  et  devant  par  conséquent 
acquérir  pour  lui  l'hérédité,  eût  été  instituée;  il  était  absolu- 
ment nécessaire  que  ce  fût  lui-même  (5).  S'il  s'agissait  d'un 
petit-fils  à  pro|)os  duquel  se  présenterait  l'espèce  que  nous 
venons  de  traiter,  c'est-à-dire  d'un  petit-fils  ^i ,  ayant  été 
donné  en  adoption  par  son  aïeul  naturel ,  et^^^e  trouvant  en- 
core danS  la  famille  adoptive  au  moment  du  décès  de  cet  aïeul 
naturel,  aurait  été  institué  par  lui,  il  rc  pourrait  obtenir  la  60- 
narum  pâttêisio  eontra  tabulai,  à  laquelle  donnerait  lieu  l'omis- 
sion d'un  autre  descendant,  qu'autant  qu'il  ne  serait  pas,  au 
moment  de  la  mort  du  grand-père,  précédé  par  son  père,  resté 
sous  la  puissance  du  défunt  ou  émancipé,  peu  importe;  alors 
même  que  son  père  viendrait  à  mourir  avant  d'avoir  obtenu 
la  bonarum ponmio  eontra  tabulai,  il  n'y  aurait  encore  aucun 

(1)  L.  14, 1  1,  D.,  De  bon.  pots.  cont.  tab.  (xxxvn,  4),  v*  item  n. 

(2)  L.  S,  S  11,  et  1.  10,  pr.,  et  §   1,  D.,  De  bon.  poM.  oontr.  tab. 

(ZXZVXE,  4), 

(3)  L.  11,  pr.,  D.,  De  bon.  pois.  cont.  tab.  (xxxvii,  4). 

(4)  L.  8,  §  18,  D.,  De  bon.  pose,  oontr.  tab.  (xxxvii,  4). 

(5)  L.  8,  I  11,  D.y  De  bon.  pose.  cont.  tab.  (xxxyii,  4).  v»  sef)  si 
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droit  (1).  Bien  pliu,  simi  alâolaTaît îiuititiié  son  petii-âle,  isau 
d'an  fils  donné  par  loi  en  adoption,  la  bomorwm  poiMegiio  contra 
tabulas  serait  refnsée  à  œ  petit-filB  s'il  sd  tronvait  encore  m 
oUMia/afmtttf&ewisederexistencedeBonpère,  etalorsméme 
qae  ce  dernier  aérait  enoore  au  déoès  dn  grand*pèrê  dans  la  fiir 
mille  adoptive  ;  maïs  oe  petit-fils  serait  protégé  par  cette  antre 
partie  de  Tédit  en  Tertn  de  laqudle  le  descendant  qni  obtient 
la  bonarump^êêmno  eomtra  talMmê  est  tenn  d'exécnter  les  libé* 
ralités  oontennes  dans  le  testament,  même  sous  forme  d'in- 
stitution d'héritier,  en  fiiTeur  des  ascendants  et  des  descen- 
dants du  testateur»  ainsi  que  de  sa  femme  ou  de  sa  bm,  pourvu 
que  les  dispositions  an  profit  de  ces  dernières  aient  eu  Ben 
dotiê  nominê  (2).  Mais  cette  partie  de  l'édit  ne  procui^t  ja* 
mais  k  celui  au  profit  duquel  on  Tinvoquait  plus  que  la  part 
virile  qu'il  aurait  obtenue  par  la  btmarum  p^êsêiêio  eantta  t0- 
bîUaê  (3),  et lavantage  qui  en  résultait  ne  pouvait  être  cumulé 
avec  cette  -bonorum  pouuiio  (4).  —  Le  petit^fils  donné  en 
adoption  et  institué  héritier  edt  donc  exclu  par  son  père  de 
la  ^onenimpoMMi^o  centre  tabuku^  à  laquelle  donne  outerture 
Tomission  d'un  autre  descendant;  mais  il  n'en  est  pas  de  môme 

(1)  L.  13,  §  1 ,  D.,  De  bon.  posB.  oont.  tab.  (xzxyix^  4).  • 

(2)  Cette  obligation  n'est  pas  imposée  à  celui  qui  eût  pu  recueillir  la  suc- 
cession ab  intestat  et  sans  le  secours  de  la  bonorum  possessio  contra  Jabulas^  tel 
que  le  fils  resté  sons  la  puissance  du  testateur  et  omis.  V.  1.  15  et  1.  1^,  D., 
D«  légat,  prast*  eontr.  tab.  (xutvii,  5).  —  Mais  tons  les  legs,  tous  les  ûééi- 
commis,  eto.,  sans  ezoepUonf  étaient  dos  par  celui  qui  eût  pu  demander  et  ob- 
tenir la  bonorum  po9$$ii%o  secundum  ta^kUf  ou  recueillir  w  >wr«  oitili  Pbérédité 
ex  teetamentOy  lorsqu'il  avait  demandé  la  borH)rum  ftosêeseio  contra  tabuUu  h  la- 
quelle l'omission  d'un  autre  descendant  avait  donné  ouverture,  et  que,  par  suite 
de  la  négligence  du  descendant  omis  h  demander  la  bonorum  jMssessio  contra 
tabulas,  il  recueillait  la  succession  tout  entière.  Y.  1.  17,  D.,  Deinjust.  mpt. 
(xxviii,  3);  1.  14,  pr.,  et  1.  16,  |  1,  D.,  De  legat.  prmt.  oontr.  ub. 
(xxxviXy  5). 

(3)  Cbn.,  1.  25,  {§  1  et  2,  D.,  De  legat.  prœst.  cont.  tab  (xxxni,  5),  et 
1.  5,  §J  6  et  7,  l.  6,  1.  7  et  1.  8,  {  1,  D.,  eod.  tit, 

(4)  L.  18,  §  1,  D.,  De  bon.  poss.  oont.  tab.  (xxxni,  4);  1.  6,  §§  2et4, 
otl.  22,  D.,  De  legat.  pr«st,  cont.  tab.  (xxxyii,  5). 
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du  fils  doBné  en  adoption  et  institué  héritier»  si,  par  suite  de 
romission  d'un  autre  descendant,  il  y  a  lieu  A  la  bonùrum  pos^ 
âtêêio  eontra  tabulas  :  il  n'est  pas  exclu  par  ses  fils;  cependant 
s'ils  sont  restés  sous  la  puissance  du  testateur,  il  concourt 
arec  eux  et  ne  reçoit  que  la  moitié  de  ce  qu'il  aurait  re^u  si 
ce  concours  n  eût  pas  eu  lieu  (1). 

I^es  enfants  qui  ont  approuvé  le  testament  de  leur  père  ne 
sont  pas  admis  &  là  b<moruKn  ponêsiio  conira  UUmUu  k  laquelle 
il  serait  donifé  ouyerture,  soit  par  leur  omission»  soit  par 
rémission  d'autres  enfiamts.  Ainsi,  ne  pourrait  pas  demander 
la  banomm  po$$eêêio  êonira  tabulas  TenfiEuit  émancipé  omis  qui 
aurait  re^u  ce  qui  lui  était  légué,  sait  des  héritiers  institués, 
soit  de  ceux  qui  auraient  obtenu  la  bonarum  pQsssssio  eantra 
Êabulas  (2).  Ainsi  encore,  la  bonorum  posssssio  emUra  tabulas 
serait  refusée  k  Témancipé  institué  qui,  ayant  un  frère  éma»^ 
cipé  prétérit,  aurait  fait  adition  d'hérédité  ««lM^am«fito.  Mais 
le  préteur  le  protégerait  en  lui  assurant  la  portion  pour  li^ 
quelle  il  a  été  institué  héritier,  pourvu  cependant  qu'elle  ne 
fût  pas  plus  forte  ^ue  celle  qu'il  aurait  eue  s'il  eût  demandé 
la  b<morumfossess%o  cotera  tabulas  {S\.  Mais  devra-t-il  les  legs 
4  tous  les  légataires,  ou  seulement  aux  personnes  privilégiées? 
Ici  il  ùkui  distinguer  :  s'il  reçoit  moins  que  la  portion  pour  la- 
quelle il  avait  été  institué,  il  ne  devra  les  legs  qu'aux  per» 
sonnes  privilégiées  ;  si,  au  contraire,  il  reçoit  toute  la  portion 
pour  laquelle  il  avait  été  institué,  il  devra,  sauf  rétention  de 
la  quarte  Falcidie,  tous  les  legs  qui  auraient  été  mis  k  sa 
charge  (4).  De  même  encore,  on  refuserait  la  (oiionifiipa«<Mno 
amtra  tab^Uas  à  celui  qui  aurait  ordonné  à  son  esclave,  institué 

(1)  L.  13,  §  2,  D.y  De  bon.  posa.  cont.  tab.  (xxxvii,  4). 

(2)  Cela  pouvait  avoir  lien,  puisque  les  descendants  étaient,  comme  nous  l'a- 
voDS  déjà  vu,  au  nombre  det  personne*  privilégiéta  anzqmelIeB  le»  libéralités 

.  faîtes  par  le  défunt  étaient  conservéM  par  le  préteur,  qui  obligeait  celui  qui 
avait  obtenu  la  bonorwn  poêsessio  contra  tabulas  à  les  exécuter,  V.  1.  1,  pr., 
D.,  De  légat,  prse^t.  cont.  tab.  (xxxni,  6). 

(3)  L.  14,  pr.,  D.,  De  bon.  posa.  cont.  tab.  (xxXYii,  4). 

(4)  Ibidem;  1.  5,  §  8;  1.  15,  §  1,  et  1-   16,  D.,  Do  leg.  prnst.  coût.  tab. 

(XXXVII,   5). 
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héritier,  de  faire  adition  (1),  ou  qui  aurait  accepté  le  legs  fait 
à  une  personne  sous  sa  puissance  (2) .  —  Un  fils  émancipé  était 
débiteur  de  son  père  ;  le  père  l'a  omis  dans  son  testament,  mais 
lui  a  légué  la  libération  de  son  obligation»  laquelle  subsiste  en- 
core cependant  aux  yeux  du  droit  civil  (3).  L'héritier  du  père 
poursuivant  le  fils,  celui-ci  aura  le  choix  entre  l'exception  de 
dol  accordée  à  tout  débiteur,  légataire  de  sa  libération,  et  l'ex- 
ception èi  non  eantra  tabulai  honarum  po$i$êiio  dari  potest.  S'il 
choisit  l'exception  de  dol,  il  aura  approuvé  le  testament  pa- 
ternel, et  par  conséquent  ne  pourra  plus  demander  la  hono- 
rum  posêeêiio  contra  tabulai  (4).  —  On  ne  peut  être  censé  avoir 
approuvé  le  testament  paternel  par  suite  de  faits  qui  ne  sont 
pas  volontaires,  par  exemple,  lorqu'on  a  fait  adition  d'héré- 
dité par  l'ordre  de  celui  sous  la  puissance  duquel  on  se  trou- 
vait. Voici  l'espèce  que  nous  propose  Ulpien  à  cet  égard.  Un 
fils  donné  en  adoption  avait  été  institué  dans  le  testament  de 
son  père  naturel,  qui  avait  passé  sous  silence  d'autres  en- 
fants ;  le  père  adoptif  avait  obligé  ce  fils  adoptif  à  faire  adition 
de  l'hérédité  de  son  père  naturel,  puis  il  l'avait  émancipé. 
Ulpien  décide  que  cet  enfant  pourra  demander  la  bonomm 
ponuiio  contra  tabulai ,  et  que  l'acquisition  qu'il  va  faire 
d'une  partie  des  biens  de  son  père  naturel  ne  profitera  pas 
à  son  père  adoptif,  malgré  l'adition  que  le  père  adoptif  loi  a 
fait  faire  avant  de  l'émanciper,  mais  lui  profitera  personnelle- 
ment (5). 

Il  est  bon  de  remarquer  que  le  préteur  appelle  les  enfants 
dans  le  même  ordre  et  pour  les  mêmes  parts  à  la  bonorum 
poneaio  contra  tabulai  et  à  la  bonorumfonenio  unde  liberi  (6). 

Pour  finir  ce  sujet,  il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  toa- 

|lj  L.  3,  s  15,  D.,  De  bon.  poss.  oont.  tab.  (xxxtii,  4). 

(2)  L.  8,  $  16,  D.,  De  bon.  poM.  oontr.  tab.  (zzxyii,  4). 

(3)  Inst.,  lib.  II,  tit.  xx,  |  18. 

(4)  L.  17,  D.,  De  bon.  pou.  contr.  tab.  (xxxvii,  4). 

(5)  L.  10,  {{  2  et  3,  D.,  De  bon.  pose.  oont.  tab.  (xxxvii,  4). 

(6)  L.  1,  S§  l,  4  et  5î  1.  10,  $  4;  1.  11,  {  1;  1.  12,  pr.,  et  1.  13,  §  3, 
D.,  De  bon.  pose.  cont.  tab.  (xxxtii,  4). 
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chant  les  effets  de  la  banarwn  poisessio  comtra  taiMa$  accordée 
par  le  préteur.  Le  descendant  qui  la  reçoit  n'est  pas  hères, 
mais  le  préteur  le  constitue  loeo  heredU;  de  telle  sorte  qu'il  lui 
procurera  tous  les  avantages  qui  seraient  résultés  de  la  qua- 
lité d'héritier  (1).  Il  ne  faut  pas  confondre  la  banorumposêeseio 
eontra  talmku  àyec  la  bonorum  poeeesiio  unde  liberi.  Quoique 
dans  le  cas  oii  la  bonorum  posiessio  eontra  tabuloê  est  accordée 
le  préteur  rescinde  le  testament,  les  enfants  ne  recueillent 
pas  cependant  la  succession  complètement  ab  intestat.  Ainsi 
la  banwrum  posêsssio  eontra  teibulas  laisse  subsister  la  substi- 
tution pupillaire  contenue  dans  le  testament  (2),  et  nous  avons 
déjà  TU  que  ceux  qui  obtiennent  cette  bonorum  possessio  sont 
tenus  d'exécuter  toutes  les  dispositions  faites  par  le  défunt, 
même  par  voie  d'institution  d'héritier,  au  profit  de  certaines 
personnes  privilégiées.  Cette  obligation,  imposée  à  ceux  qui 
ont  la  bonorum  possessio  eontra  tabulas,  fait  l'objet  d'un  titre 
entier  du  Digeste  (3).  Les  détails  de  cette  théorie  ont  déjà  été 
exposés  en  partie  supra.  Nous  n'entrerons  pas  dans  d'autres 
détails  plus  approfondis,  parce  que  ce  sujet  ne  se  rattache 
qu'incidemment  ànotre  matière,  qui  est  déjà  très  étendue  par 
elle-même. 

La  bonorum  possessio  eontra  tabulas  et  la  bonorum  possessio 
unde  liberi  avaient  un  effet  commun  qui  demande  quelques 
explications.  Dans  l'une  et  dans  l'autre,  l'émancipation  étant 
considérée  comme  non  avenue,  l'émancipé  concourt  avec  les 
héritiers  siens,  leur  enlève  une  partie  des  biens  paternels,  et 
par  conséquent  une  partie  de0^biens  que  ces  mêmes  héritiers 
siens  ont  acquis  au  père  commun,  tandis  que  l'émancipé  a 
postérieurement  à  l'émancipation  acquis  certains  biens  dont 
l'acquisition  eût  profité  à  son  père,  s'il  f&t  resté  sous  sa  puis- 

(1)  L.  13,  pr.,  D.,  De  bon.  poM.  oont.  tab.  (zxxvn,  4|;  1.  15,  {  4,  D., 
De  légat,  pnest.  cont.  tab.  (xxxvn,  5).  V.  GaîiiB,  Comm.  m,  §  32,  et 
Comm.  IT,  I  34  ;  Ulp.  Reg.,  tit.  XXTUI,  §  12;  Inet.,  lib.  lU,  tit.  IX,  §  2. 

(2)  L.  126,  pr.,  D.,  Delegatis,  l*(xxx);  1.  5,  pr.,  D.,  De  légat,  prseet. 
contr.  tab.  (xxxtii,  5);  1.  34,  |  2,  De  vulg.  et  popill.  snbst.  {xxviii,  6). 

(3)  livre  xxxtii,  tit.  v. 


—  78  — 

SMice.  Aussi  Tédit  èa  préteur  yeut-il  que  les  émancipés  appe- 
lés à  recueillir  la  succession  de  leur  père,  soit  par  la  bùnarum 
posiûêêio  eontra  tabulai,  soit  par  la  &onortimpo»emo  unde  ttftm, 
apportent  à  la  masse  héréditaire  les  biens  qu'ils  auraient  ac* 
quis  à  leur  père,  si  l'émancipation  n'arait  pas  eu  lieu.  Cet 
apport  était  appelé  eollatio  bonorum.  Lorsque  Tenant  éman- 
cipé venait  en  concours  ayec  ses  propres  enfants  restés  sous 
la  puissance  du  défunt,  et  partageait  avec  eux  la  part  affé- 
rente à  sa  branche,  son  concours  ne  préjudiciait  pas  à  ses 
frères  ou  sœurs  ;  en  conséquence  il  devait  la  eollatio  bonorum, 
non  à  ses  frères  et  sœurs,  mais  bien  &  ses  enfknts  (1).  Un  titre 
entier  du  Digeste  est  consacré  à  la  eollatio  bonorum.  Ce  titre 
ne  fait  pas  partie  de  notre  matière  ;  aussi  n'entrerons-nous 
pas  à  ce  sujet  dans  de  plus  longues  considérations  (2). 


SECTION  IV 
De$  innovations  de  Justinien, 

Nous  n'avons  jusqu'ici  exposé  que  le  droit  antérieur  à  Jus* 
tinien.  Cet  empereur  apporta  de  nombreuses  modifications 
aux  théories  que  nous  venons  d'étudier.  Il  acoorda  aux  eur 
fants  une  plus  grande  protection.  Il  suj^rima,  par  une  con* 
stitution(3j,  quatre  différences  qui  existaient  précédemment  : 

[1)  L.  1,  pr.,  D.,  De  co^j.  cnm  emancîp.  lib.  ejut  [xzxYii,  8|;  1.  5,  pr., 
D.,  Sîtab.  test.  null.  ext.  (xxxviu,  6). 

,  [2]  Cest  le  titre  vi  du  livre  xxxvn.  •-—  Par  eoite  de  l'introdnctioii  des  pé- 
cules castranSy  quasi-oastrans,  et  surtont  du  pécule  adventice,  par  suite  sur- 
tout de  l'extension  qu'avait  fini  par  prendre  ce  dernier,  cette  théorie  finît  par 
subir  une  transformation  complète.  De  l'idée  piimitive  d'nn  apport  à  ^îre  par 
les  enfants  émancipés,  on  arriva  à  ceUe  d'un  rapport  à  effectuer  par  les  enfanta 
avantagés.  V.  M.  Ducaurroy,  t.  ii,  n.  837  et  le  Cour»  de  Droit  civil  françaiM 
de  ZacharisB,  traduit  et  annoté  par  MM.  Aubry  et  Rau,  tome  iv,  f  620  bis, 

(S)  L.  4,  C,  De  liber.  prsBt.  (n,  28). 
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lo  entre  le  fils,  dont  TomisBion  annulait  le  testament,  et  les 
filles  ou  petita-enfSuits  qui,  en  oas  d'omission,  avaient  sim- 
plement le  droit  do  concourir  pour  une  portion  avec  les  insti- 
tués ;  2^  entre  le  fils  qui  ne  pouvait  être  institué  sous  condi- 
tion oasuelle  ou  mixte,  qu'autant  qu'il  était  exhérédé  sous  la 
condition  contraire,  et  les  autres  descendants  qui  étaient  va- 
lablement institués  sous  condition,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas 
exhérédés  soua  la  condition  contraire;  3^  entre  le  fils,  qui 
devait  dtre  eiiiérédé  nominaiim^  et  les  filles  ou  petits-enfants, 
qu'on  pouTaitezIiéréder  inier  emteros;  4^  entre  les  posthumes 
mAles  et  les  posthumes  du  sexe  féminin  relativement  au  mémo 
objet.  Jnstinien  exige»  à  peine  de  nullité,  qu'ils  soient  tous 
exhérédéa  momuMMm  :  tous,  c'est-à-dire  tous  ceux  qui  de- 
vaient être  institaés  ou  exhérédés  conformément  aux  règles, 
soit  du  droit  civil,  soit  du  droit  prétorien,  que  nous  venons 
d'exposer. 

D'aprèa  les  aaeiens  principes,  l'adopté  ou  Tadrogé  qui  sor- 
tait de  lafismille  adoptive,  après  le  décès  de  son  père  naturel, 
perdait  deux  suecessions,  savoir  :  celle  du  père  naturel,  à 
cause  de  l'adoption  qui  aubsistatt  encore  lors  de  son  décès, 
et  celle  de  l'adoptant,  puisque  l'adoption  ne  subsistait  plus 
lora  du  décès  de  celui-ci,  et  que  les  liens  de  parenté  pure* 
ment  civile  créés  par  l'adoption  s'éteignaient  avec  elle.  Les 
anciena  juriicamraltes  avaient  inutilement  cherché  les  moyens 
d'éviter  ce  résultat.  Justinien  tranche  la  difficulté  en  décidant' 
qu6  le  fila  ou  la  fille  qui  seront  donnés  en  adoption  par  le  père 
naturel  à  un  étranger,'  c'est-à-dire  à  toute  autre  personne 
qu*un  ascendant,  resteront  sous  la  puissance  et  dans  la  fa- 
mille du  père  naturel,  et  y  conserveront  tous  leurs  droits  (1). 
Mais  cette  adoption,  qu'on  a  appelée  impariaite,  lorsqu'elle 
n'aura  pas  été  (Ussoute  par  l'émancipation,  conférera  à  l'adopté 
les  droits  d'héritier  sien,  ûtiam  iui  hertdU  ju»  (2),  sur  la  suc- 
cession^e  l'adoptant,  qui  n'a  cependant  point  la  puissance 

|1)  Inst,  lib.  I,  tit.  XI,  I  d)  1.  10,  pr.,  C,  De  adqpt.  |viu,  48). 

(2)  Inst.,  ibid.,  et  lib.  m,  tit.  i,  §  14;  1.  10,  §  1,  C,  Deadopt.  (vin,  48). 
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paternelle  ;  ce  qui  forme  dans  le  droit  justinianéen  une  singu- 
larité fort  remarquable.  L'adopté  succédera  donc  k  Tadop- 
tant,  comme  s'il  était  smu  hères,  par  rapport  à  lui,  mais  a6  ûi- 
testat  seulement  ;  car  il  ne  pourrait  recourir  contre  le  testa- 
ment de  Fadoptant,  ni  à  la  bonorum  posseseio  cotera  tabulas, 
ni  klAquerela  testameHti  inofficiosi  (1).  Si  Justinien  déroge  aux 
anciens  effets  de  l'adoption,  s'il  maintient  dans  leur  famiUe 
primitive  les  enfants  adoptés  par  un  étranger,  c*est  unique- 
ment pour  leur  conserrer  l'hérédité  paternelle.  Ce  motif  ne 
s'applique  point  aux  petits-enfants  dont  le  père  est  encore 
avec  eux  sous  la  puissance  de  leur  aïeul;  aussi  l'adoption  con- 
serTC-t-elle  à  leur  égard  son  plein  et  entier  effet.  Ils  passent 
dans  la  famille  et  sous  la  puissance  de  l'adoptant,  même  étran- 
ger (2) .  L'adrogation  conserre  également  son  effet,  parce  que 
l'adrogé  s'est  placé  lui-même  dans  une  £Eanille  étrangère  (3). 
L'adoption  d'un  enfiemt  du  premier  degré,  ou  d'unpetit-en£euit 
non  précédé  dans  la  fieunille  par  son  père,  conservera  pleine- 
ment ses  anciens  effets,  si  l'adoptant  est  l'un  des  ascendants 
naturels  de  l'adopté.  Cela  se  comprend,  puisque  le  résultat 
inique  que  Justinien  veut  éviter  par  ses  innovations  ne  se 
présentait  pas  dans  ce  cas  (4).  Il  résulte  de  là  que  tout  ce 
que  nous  avons  dit  des  enfants  adoptifs,  en  ce  qui  touche  la 
nécessité  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder,  ne  devra  s'en- 
tendre sous  Justinien  que  de  ceux  qui  passent  sous  la  puis- 
sance de  l'adoptant.  Quant  aux  autres,  puisqu'ils  restent 
dans  leur  famille  naturelle,  leur  père  naturel  sera  tenu  de  les 
instituer  ou  de  les  exhéréder  (6).         ' 

Remarquons,  en  finissant,  que  quoique  Justinien  exige  à 
peine  de  nullité  Texhérédation  nominative  de  tous  les  héritiers 
siens,  déjà  nés  ou  posthumes,  il  conserve  néanmoins  les  prin- 

(1)  Inst.,  lib.  ni,  Ut.  i,  )  14;  1.  10,  g  2,  C,  Deadopt.  (viii,  48). 

(2)  L.  10,  i  4,  C,  Deadopt.  (vin,  48). 

(3)  Môme  loi,  {  5,  et  Inst.,  Ub.  ni,  tit.  i,  J  14. 

(4)  V.  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  à  cet  égard,  et  I.  3,  §§  7  et  8,  e: 
1.  21,  I  1,  D.,  De  bon.  posa.  cont.  tab,  (xxxvii,  41. 

(5)  Iniit..,  lib.  Il,  tit.  xiii,  }  5,  in  fine. 
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cipes  particuliers  «^u  testament  militaire  que  nous  avons  ex 
posés  tupra. 


SECTION  V 

Des  effets  produits  jure  prsetorio  par  les  testaments  nuls 

jure  civili. 

Nous  n'avons  fait  qu'indiquer  une  grave  question  sur  la  so- 
lution de  laquelle  nous  sommes  en  désaccord  avec  les  inter- 
prètes les  plus  justement  estimés  :  nous  devons  la  résoudre 
avant  déterminer  ce  sujet.  On  sait  que,  d'après  le  droit  ci- 
vil, le  testament  dans  lequel  un  paterfamilias  avait  omis  son 
fils  de  famille  était  nul  ab  initio.  Sur  ce  point,  Gains  nous  a 
appris  que,  d'après  les  Sabiniens,  dont  l'opinion  l'avait  em- 
porté, le  testament  restait  nul ,  quoique  le  fils  de  famille  fût 
mort  ou  fût  sorti  de  la  famille  avant  le  décès  de  son  père  (1). 
On  sait  aussi  qu'après  la  confection  d'un  testament,  la  nais- 
sance d'un  posthume,  qui  n'y  avait  été  ni  institué  ni  exhé- 
rédé,  rompait  ce  testament,  lui  enlevait  toute  vigueur.  Si  ce 
posthume  venait  à  mourir  ou  à  sortir  de  la  famille  du  vivant 
du  testateur,  ex  jure  civili  la  rupture  n'en  subsistait  pas 
moins.  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  des  cas  dans  lesquels 
un  testament  devenait  irritum.  Cependant,  pour  bien  discuter 
la  question  actuelle,  il  faut  savoir  que,  lorsque  celui  dont  le 
testament  était  devenu  irritum  redevenait  suijuris,  ou  bien 
lorsque,  après  avoir  cessé  de  l'être,  il  redevenait  civis  romq- 
nu8  et  suijuris  y  le  testament  ne  reprenait  pas,  aux  yeux  du 
droit  civil,  sa  force  primitive.  Nous  avons  à  examiner  quels 
effets  le  préteur  faisait  produire  au  testament  qui  avait 
été  ab  initio  injustum,  au  testament  qui,  valable  d'abord, 
était  devenu  ruptum  ou  irritum,  lorsque  la  causeï  de  la  non- 

(1)  Comm.  II,  §  123. 

H 


—  82  — 

yalidité  originelle  ou  survenue  ex  post  facto  n'existait  plus 
au  décès  du  testateur,  où  lorsque  celui  au  profit  duquel  le 
droit  civil  avait  introduit  l'inexistence  ou  la  rupture  du  tes- 
tament ne  voulait  pas  en  profiter.  Pothier  (1),  M.  deSavi- 
gny  (2)  et  M.  Ducaurroy  (3) pensent  que,  dans  tous  les  cas 
où  peut  se  présenter  cette  question,  le  préteur  accordait  à 
V hères  seriptus  la  bonorum  possessio  eeeundum  iabulae.  Nous 
pensons  qu'il  en  était  en  effet  ainsi;  mais  les  interprètes  que 
nous  venons  de  citer  pensent  que  cette  bonorum  possessio  était 
toujours  efficace.  Nous  pensons  au  contraire  qu'elle  était  très 
souvent  sine  re;  mais  il  faut,  à  cet  égard,  distinguer  diffé- 
rentes époques  dans  le  droit  romain.  Des  modifications  à  la 
théorie  primitive  que  nous  expose  Gains  avaient  été  intro- 
duites au  temps  d'Ulpien.  Enfin,  sous  Justinien,  nous  ne  re- 
trouvons plus  les  mêmes  principes,  et  sous  cet  empereur,  la 
théorie  des  interprètes  cités  était  vraie  de  tout  point.  Au 
temps  de  Gains ,  d'abord,  dans  les  divers  cas  qui  nous  occu- 
pent, la  bonorum  possessio  seeundum  tabulas  était  accordée, 
pourvu,  bien  entendu,  que  le  testament  fût  prétorien.  Ce  ju- 
risconsulte nous  l'apprend  lui-môme  en  ces  termes  :  «  Non 
M  tamen  per  omnia  inutilia  sunt  ea  testamenta,  quœvelab 
**  initie  non  jure  facta  sunt,  vel  jure  facta  postea  irrita  facta 
r-  aut  rupta  sunt  *  nam  si  septem  testium  signis  signata  sint 
«  testamenta ,  potest  seriptus  hères  seeundum  tabulas  bono- 
u  rum  possessionem  petere,  si  modo  defunctus  testator  et 
««  civis  romanus  et  suaa  potestatis  mortis  tempore  fuerit; 
»  nam  si  ideo  irritum  fit  testamentum,  quod  postea  civitatem 
M  vel  etiam  libertatem  testator  amisit,  aut  is  in  adoptionem 
•«  se  dédit,  et  mortis  tempore  in  adoptivi  patria  poteçtate 
M  fuit,  non  potest  seriptus  hères  seeundum  tabulas  bonorum 

|1)  Pond,  in  novum  ordinem,  tom.  x,  ad  tit.  De  lib.  et  post.  (xxviii,  2j, 
n.  IV  et  Liv. 

(2)  Traité  de  droit  romain,  trad.  de  M.  Ch.  Gaenoux,  tom.  vin,  §  occxan 
page  446,  texte  et  note  |i)  et  tom.  ii,  §  lxvu,  n.  iv,  page  86,  note  (aa). 

(«)  Tom.  i,  n.  574,  643  et  644. 
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«<  poBBesBionem  petere  (1).  >•  Mais  dans  le  paragraphe  sui- 
Tant,  qui  n  est  eité  par  aaemi  des  interprètes  que  nous  oom- 
battons^  et  qui  semble  leur  être  complètement  inconnu ,  Gaius 
nous  apprend  que  la  bonorum  poêieêêio  qui  était  accordée  était 
inefficace,  êine  v,  toutes  les' fois  qu'il  existait  des  personnes 
à  qui  l'hérédité  était  dévolue  par  le  droit  ciTil.  Voici  ce  pas- 
sage impcFrtant  :  û  Secundum  tabulas  testatnenti ,  que  aut 
•*  statim  ab  initie  non  jure  fitctSB  sint,  autjuréfaota»postea 
«  ropte  Tel  irritie  erunt,  bouorum  possessionem  aocipiunt,  si 
•«  modo  posBunt  hereditatem  obtinere,  et  habebtlnt  bonofolh 
«  possesBionem  cum  re;  si  vero  ab  iis  arocari  hereditas  po- 
•  test,  habebunt  bonorum  possessionem  sine  re  (2).  **  Puis  le 
jurisconsulte  se  rend  encore  plus  intelligible  en  nous  d(Ai^ 
nant  des  eiemples.  Ainsi,  un  fils  en  puissance  a  été  omis 
dans  un  testament  qui*  à  cause  de  cette  omission,  étant  com- 
plètement nul)  a  laisBé  subsister  dans  toute  sa  force  un  tes- 
tament antérieur.  L'héritier  institué  dans  le  second  testa- 
ment reoeTTa,  si  le  fils  omis  est  mort  lors  du  décès  du 
testateur)  la^enommpoMMtto  ieéundi^m  tabulai.  Elle  lui  pro- 
curera l'interdit  quorum  bonorum;  mais  Thèritier  institué  dans 
le  premier  testament  intentera  contre  lui  Ykerêditatiê  peîitio, 
dans  laquelle  il:  sera  yictorieux ,  et  il  lui  enlèvera  ainsi  Thé- 
rédité,  de  telle  sorte  que  la  bonorum  ponetêio  sera  sine  re, 
c'est-JMlii^e  complètement  inefficace  (3).  Il  en  serait  de  même 

|1)  Comm.  n,  1 147. 

(2)  Ckunm.  u,  §  148. 

(3)  y.  Gains,  Comm.  lu,  J§  35-38.  —  U  est  bien  entendu  que  Ton  sup- 
pose id  que  le  premier  testament  était  noncupatif  et  le  second  prétorien.  Si  lé 
premier  ttstament  eût  été  prétorien,  lliéritier  institué  dans  le  second  testament 
(pMirra  tat^em  que  ee  eeootid  têfetametat  fdt  prétorien)  eût  eu  une  bononm 
postettfo  sKumhim  tabuku  emn  r»,  parce  que  les  deux  héritiert  n'étant  q^pelés 
que  par  le  droit  prétorien,  et  le  second  testament  existant  jttre  praetorio  et 
ayant  par  conséquent  amené  jun  prxtorio  la  rupture  du  premier,  le  second 
institué  doit  Stre  préféré  au  prunier.  Il  en  seraît  aînal  atora  rnSme  qu'il  esSa* 
terait  un  agnnt,  parce  que  cet  agnat  ne  ponnraît  se  prévaloir  de  1*  nnllité  du 
second  testament  qn*à  la  condition  que  cette  nullité  produirait  Hê  eonséqnen- 
ees  juridiques  de  telle  sorte  qu'il  se  retrouverùt  en  présence  du  prender  tes- 
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si,  aa  lien  de  supposer  un  testament  antérieur,  nous  suppo- 
sions l'existence  d'agnats  du  défunt.  •  Nam  si  quis,  dii  Gains, 
••  hères  jure  civili  institutus  sit  Tel  ex  primo  Tel  ex  poste- 
-  riore  testamento,  Tel  ab  intestate  jure  legitimo  hères  sit, 
H  is  potest  ab  eis  hereditatem'  aTocare  :  si  Tero.nemo  sit' 
H  alitts  jure  ciTili  hères,  ipsi  retinere  hereditatem  possunt... 
**  judicium  adTorsus  eos  habent  (1).  »  Ainsi  le  préteiv  iqipel- 
lera  d'abord  ceux  à  qui  l'hérédité  est  déTolue  ex  jure  cimli, 
et  les  préférera  à  l'héritier  institué  dans  le  testament  dont 
nous  nous  occupons.  Mais  ce  testament  peut  cependant,  dans 
certains  cas,  recoToir  son  exécution.  Cela  a  lieu  IcHrsque  l'hé- 
ritier institué  est  en  même  temps  la  personne  k  qui  l'héré- 
dité appartient  ab  intestat  exjvre  eivUi,  et  lorsque  personne 
n'a  droit  à  l'hérédité  d'après  le  droit  ciril.  Le  préteur,  n'étant 
plus,  dans  ces  deux  cas,  arrêté  par  la  nécessité  de  rioler  le 
droit  civil,  accordera  une  bonwrum  poeeeeeio  cum  r»,  et  préfé- 
rera l'héritier  institué  aux  cognats  du  défunt^  qui  n'ont  d'au- 
tres droits  à  l'hérédité  que  ceux  qu'ils  tiennent  du  droit  pr6« 
torien.  En  ce  sens,  il  estTrai  de  dire  que  les  testaments  dont 
nous  parlons,  nuls  aux  yeux  du  droit  ciril,  ne  le  sont  pas  aux 
yeux  du  préteur.  Nos  adTorsaires  citent  à  l'appui  de  leur 
aystéme  la  loi  2,  pr. ,  D. ,  De  bonorum  poeeeesiombue  eeemndim 
tabulas  (xxxvn,  11),  les  lois  12,  pr.,  et  17,  D.,  De  isijusto 
rupto,  etc.  (xxvm,  3),  et  le  paragraphe  6,  tit.  xvn,  liTre  n  des 
Institutes.  Examinons  ces  divers  textes.  Voici  d'abord  la 
loi  2,  pr.,  D.,  De  htmorum  possessianibus  seettndum  tabulas  : 
M  iEquissimum  ordinem  pnetor  secutus  est.  Voluit  enim 
«•  primo  ad  libères  bonorum  possessionem  contra  tabulas  per- 
M  tinere,  mox,  si  inde  non  sit  occupata,  judicium  defîmcti 
«  sequendum.  Expectandi  igitur  liberi  erunt,  qua^diu  bono- 
«  mm  possessionem  petere  possunt  :  quod  si  tempus  faerit 


tament  produisant  on  bonorum  postetsor  qui  lui  serait  préférable.  Or,  le  bono- 
rum poê99uor  produit  par  le  second  testament  lui  dira  :  «  Si  vincentem  te  TÎn- 
•<  cam,  a  fortiori  te  vîneam.  » 
(1)  Conun.  II,  i  14». 
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x  finitum,  aut  auie  decoBserint,  vel  repudiaverint  vel  jos  pe- 
-  tend»  bonomm  poBsessionis  amiseriot  :  tune  revertitiir 
»  bonomm  poBsessio  ad  scriptos.  *•  Ce  texte  est  loin  de  suf- 
fire pour  établir  la  doctrine  que  nous  combattons.  Il  n'y  est 
en  effet  question  que  dn  droit  prétorien ,  et  non  du  droit  ci- 
yil.  Le  prétenr  accorde  en  premier  lieu  la  Inmonêm  pouuno 
etmtra  tëMoê  aux  héritiers  siens  et  à  ceux  auxquels  le  droit 
ciyil  ne  dénie  ce  titre  qu'à  cause  d'une  capitU  demnuHo  souf- 
ferte par  eux  ou  par  un  de  leurs  ascendants  ;  puis»  si  les  en- 
fanta omis  ne  demandent  pas  ou  ne  peuvent  pas  demander  la 
bimorumfoiiêsiio  eantra  tabutoê,  il  accordera  aux  héritiers  in- 
stitués la  bomnwn  pouesHo  êêcundum  la&utot.  Voilà  tout  ce 
que  dit  le  jurisconsulte.  Deux  cas  peuvent  se  présenter  :  Ten- 
fÎEmt  omis  est  un  fils  de  famille  heret  iuus,  ou  bien,  c'est  tout 
autre  descendant  dont  Tomission  laisse,  aux  yeux  du  droit 
civil,  subsister  le  testament.  Dans  le  premier  cas,  lé  préteur 
n'accordera,  si  l'en&nt  omis  est  prédécédé,  la  bimorum  po$» 
sesêio  êeeut^um  toMoê  cum  re  &  l'héritier  institué,  qu'autant 
qu'il  ne  se  trouvera  pas  d'autres  personnes  auxquelles  l'hé* 
redite  serait  dévolue  ex  jure  eivili,  ou  que  l'héritier  institué 
sera  lui-même  l'héritier  légitime.  Dans  le  second  cas,  le  tesr 
tament  est  valable  aux  yeux  du  droit  civil;  le  préteur  le  res- 
cinde dans  l'intérêt  des  descendants  omis ,  qui  peuvent  de- 
mander la  bonorum poueêiio  eùntra  tabulât;  c'est  là  un  droit 
purement  personnel,  réservé  aux  descendants  omis  existants 
lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  pouirvu  qu'ils  veuil- 
lent s*en  prévaloir.  S'ils  n'existent  pas,  ou  s'ils  ne  veulent  pas 
demander  la  bouorum  poêêeesio  contra  tabulai,  le  préteur  ne 
fera  qu'observer  fidèlement  le  droit  civil  en  faisant  exécuter 
un  testament  valable  aux  yeux  de  ce  droit.  Ulpien  ne  prévoit 
que  ce  second  cas  dans  le  texte  précité;  ce  qui  le  prouve 
surtout,  c'est  que  ce  texte  est  tiré  de  son  livre  xli,  Ad  edietum. 
Voici  maintenant  la  loi  17,  D. ,  D0  injusto,  rupto,  etc.  :  «  Filio 
"  prœterito,  qui  fuit  in  patris  potestate,  neque  libertates 
«  competunt,  neque  legataprœstantur,  siprœteritus  fratribus 
«  partem  hereditatis  avocavit.  Quod  si  bonis  se  patris  absti- 
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«  i|uit,  lioet  Bttbtilttas  juris  re&agari  yidetur,  attam^n  volmi- 
«  tas  testavoris  ex  bono  «t  lequo  taebitur.  <•  L'espèce  prévue 
pap  Papinien  est  celle-ei.  Un  fëiirfmmiUoê  a  omis  un  de  ses 
fils  en  puissaaee  et  a  institué  d'anlres  fils  également  s^vs  sa 
puissance.  Si  le  fils  omis  demande  la  banorum  fo$ié9$iô  eenêra 
Uilmlaê,  OH  si,  se  contentant  d'être  héritier  e»  jur$  ehUi,  il 
s'immisoe  dans  les  biens  paternels,  il  viendra  en  concours 
arec  ses  frères,  auxquels  il  enlèvera  une  partie  de  Vitéridlté, 
laquelle  sera  dévolue  ab  inUstat;  de  telle  sorte  que  les  legs  et 
les  fidéioommis  ne  seront  pas  dus,  et  que  les  esclaves  afifran-- 
ohis  par  le  testament  n'acquerront  pas  la  liberté.  Si/ au  con- 
traire, le  fils  omis  profite  du  bénéfice  d'abstention,  ses  frères, 
recueillant  l'hér^ité  tout  entière,  seront  tenus  deslegsetdes 
fidéioommis;  ce  qui  tient  à  ce  qu'ils  pouvaient  demander  soit 
la  banorum  po0s$i$io  êeewidum  tabulas,  laqueDe  eAt  été  eumre, 
puisqu'ils  sont  précisément  les  héritiers  légitimes;  soit  la  bo- 
norum  poueêsio  eontra  tabulas  (\),  Ilis  tombent  donc  sous  Tap- 
plication  de  la  partie  de  Tédit  qui  oblige  ceux  qui  ont  négligé 
lliérédité  testamentaire,  pour  la  recueillir  ab  intestat,  à  exé- 
cuter les  dispositions  contenues  dans  le  testament  qu'ils  ont 
volontairement  négligé  (2).  Ceci  est  parfaitement  d'accord  avec 
tous  les  principes,  et  ne  signifie  nullement  que  le  préteur,  agis- 
sant contrairement  au  droit  civil,  fît  toujours  exécuter  le  tes- 
tament, nul  aux  yeux  de  ce  droit,  lorsque  le  fils  dans  TîntérM 
duquel  cette  nullité  avait  été  introduite  ne  voulait  pas  ou  ne 
pouvait  pas  en  profiter.  Aussi  Cujas  (3)  se  garde-t-il  bien  de 
tirer  de  notre  texte  de  pareilles  conséquences .  Papînien  donne 
sa  décision  sur  Tespèce  qui  lui  était  proposée.  Il  est  bon  de 
remarquer  que,  dans  cette  espèce,  les  héritiers  institués  n'a- 
vaient d'autre  intérêt'à  venir  ab  intestat,  au  lieu  d'arriver  ej 
iestamento,  que  celui  d'éviter  de  payer  les  legs.  D'où  il  suit 
que,  s'ils  y  avaient  eu  un  autre  intérêt,  la  fraude  que  le  pré- 

(1)  L.  10,  §  6,  D.,  De  bon.  posa,  cont,  tab.  (xxxvii,  4). 

(2)  L.  1,  pr.,  D.,  SI  quis  omissa  causa  fc?stam.  (xxix,  4). 

(3)  Comm.  ad    Pnjlûiiani  re?p.    lib.   v.    Ad  ham*   legcm    17,    Pe   injuof'^ 
mpto,  etc.  (xxTîii,  S). 
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teor  TeQt  atteindre  n'exisàant  plus,  ils  n'eusseat  pas  été  tonus 
des  legs ,  à  moins  que  ce  ne  fussent  des  enfants  sortis  de  la 
famille;  enoore  n'eassent-ils  été  tenus  que  des  dispositions 
faites  au  profit  des  personnes  privilégiées  dont  il  a  été  parlé 
plus  hant.  Nous  arrivons  à  la  bi  |3.  pr.,  D.,  eoi.  Ht.  Ce 
texte  n'a  pas  été  bien  compris  par  nos  adversaires,  puisqu'ils 
Tinvoquant  en  leur  fiireur,  quoiqu'il  contienne  nettement 
leur  Modamoation,  tout  en  nous  montrant  que,  postérieure- 
ment aux  textes  de  Gains  cités  nijpra,  un  léger  changement 
s'est  introduit  dans  le  droit.  Yoioi  ce  texte  important  :  «  Pos- 
«•  twws  prs^teritns,  vivo  testatore  natos  decessft  :  licet  ju- 
-  ris  serupulositate,  nimiaque  subtilitate  testamentum  rup- 
«*  ti)ia  vidj^atur»  attamen  si  signatnm  fuerit  testamentum, 
**  bopenim  possessionem  sepundiim  tabulas  accipere  ber^s 
"  sçriptps  pptest,  remque  obtinebit,  ut  et  divus  IJadrianus 
««  et  impivrator  noster  vescripserunt-  Idcircoqpe  l^gatarii  et 
«  fideieomaûssarii  babebnnt  ea  qu»  sibi  relicta  sint ,  securi. 
«  Idem  et  eirca  injustum  et  irritum  testamentum  erit  dicea- 
««  dum,  si  bonerum  possessio  data  fuerit  ei  »  qui  rem  ab  intes- 
^  tato  anferre  possit.  »  Un  posthume  Yelléien  omis  était  mort 
du  vivant  du  testateur  :  \hert$  tcriptui^  nous  dit  le  juriscon- 
sulte, recevra  la  bonorutn  poê$ei$io  seeundum  tabulas  ;  remquê 
obtinebit,  ajoute-t-il.  Cette  bonorumponessio  sera  donc  cumre. 
Il  en  est  ainsi  parce  que  des  constitutions  impériales  l'ont 
décidé.  Ces  constitutions  émanaient  d'Adrien  qui,  antérieur 
aux  Insti tûtes  de  Gaius,  devait  se  borner  à  dire  ce  que  Gaius 
lui-même  nous  dit,  et  de  l'empereur  régnant  au  moment  où 
Ulpien  écrit  (1),  lequel  avait  décidé  que  la  ^onorum  po55emo 
accordée  à  l'Aère  scriptus  serait  toujours  efficace,  dans  le  cas 
où  le  testament  aurait  été  rompu  et  où  celui  au  profit  du- 
quel cette  rupture  aurait  eu  lieu  n'existerait  plus  lors  du 
décès  du  testateur  ou  ne  voudrait  pas  recueillir  l'hérédité. 
Mais  ce  ne  fut  admis  que  pour  ce  cas  particulier.  Le  testa- 

(Ij  Ce  juriso.nMilu,  a  m'cu  sous  Septime   Sévère,  Autonin  Caracalla,  Ma-^ 
■  riii.  IIrli«MV;.hal»;  ^.t  AI' xniicln*  Sé>T-a, 
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ment  injuttum  et  le  testament  irritum  restent  à  cet  égard  soas 
Tempire  des  anciens  principes.  La  suite  du  texte  nous  le 
prouve.  C'est  pourquoi,  dit  le  jurisconsulte,  les  legs  et  les 
fidéicommis  seront  dus.  Il  en  sera  de  même,  ajoute-t-il,  dans 
le  cas  d'un  testament  injustum  ou  ityitumt  si  la  bonorumpot- 
seaiQ  a  été  donnée  à  celui  qui  avait  droit  à  l'hérédité  ab  in- 
testât.  Or,  quel  est  le  cas  dans  lequel  il  doit  être  hors  de  doute 
que  les  legs  seront  dus  t  N'est-ce  pas  le  cas  dans  lequel  la 
honorum  postessio  seeundum  tabulas  aurait  été  accordée  à  une 
personne  qui  ne  pouvait  avoir  d'autres  droits  à  l'hérédité 
que  ceux  qu'elle  puisait  dans  le  testament  t  Et  pourquoi 
le  jurisconsulte  dit-il  au  contraire  que  les  legs  ne  seront  dus 
que  lorsque  Yheres  scriptus  sera  en  même  temps  l'Aères  Ugitir 
mus  ?  C'est  parce  que  dans  le  cas  contraire,  ou  bien  il  existera 
des  personnes  à  qui  l'hérédité  sera  dévolue  sxjure  civiU,  ce 
qui  rendra  la  bonorum  possessio  seeundum  tabulas  inefficace,  et 
dés  lors  l'obligation  d'exécuter  les  legs  ne  pourra  se  compren- 
dre pour  une  personne  qui  n'a  qu'une  bonorum  possessio  sine 
re;  ou  bien  il  n'existera  personne  à  qui  l'hérédité  appartienne 
ex  jure  civili,  et  alors  il  est  par  trop  clair  que  les  legs  seront 
dus.  Dans  le  cas  que  prévoit  le  jurisconsulte,  la  question  mé- 
ritait au  contraire  d'être  résolue  ;  car  il  y  a  lieu  de  taire  appli- 
cation de  la  partie  de  l'édit  en  vertu  de  laquelle  le  préteur 
oblige  à  l'exécution  des  legs  celui  qui  recueille  ab  intesteU  l'hé* 
redite  qu'il  aurait  pu  recevoir  ex  testamento,  de  telle  sorte  que 
sur  ce  point  notre  texte  pose  le  même  principe  que  Papinien 
dans  le  dernier  texte  expliqué.  Voilà,  ce  nous  semble,  l'expli- 
cation bien  nette  du  texte  que  l'on  nous  opposait.  Vinnius 
donne  aussi  cette  explication  ;  seulement  il  va  trop  loin  dans 
les  conséquences  qu'il  tire  do  ces  mots  :  si  bonorum  possessio 
data  fuerit  eî,  qui  rem  ab  intestato  auferre  possit.  D'après  lui, 
il  en  résulterait  que  le  préteur  préférait  à  l'héritier  institué 
dans  ce  testament  imparfait  même  les  cognais,  de  telle  sorte 
que  la  bonorum  possessio  seeundum  tabulas  n'aurait  été  accor- 
dée que  pour  éviter  que  l'hérédité  appartînt  au  fisc  comme 
vacante.  Voici  les  paroles  du  célèbre  interprète  hollandais  : 
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»  Sed  et  praetorem  existimo  proximos  pralatarum  ex  cdictis 

-  onde  legitîmi  et  unde  cognati,  quapropter  rarissime  et  uno 
"  dnntaxat  casu  ait,  ut  extranei  bonorum  posseBsionem  cum 
"  re  coDsequantur,  si  yidelicet  proximi  ab  intestate  suc  jure 
•(  iiti  noiint,  quaa  causa  est»  quod  in  bac  disputatione  conditio 
«  additur  in  fin.  pr.  D.  1.  Postumus  12,  De  injust.  rup,  test., 

-  si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei,  qui  rem  ab  intestate 
•  auferre  possit  (1).  »  Le  préteur  accorde  à  l'héritier  institué 
la  bonorum  foêsestio  seeundum  tabultu  :  il  considère  donc  le  tes- 
tament comme  existant,  quoiqu'il  soit  nul  aux  yei;x  du  droit 
civil.  Seulement  il  ne  le  fera  exécuter  qu'autant  qu'il  n'y  aura 
personne  à  qui  l'hérédité  soit  déyolue  exjurtcivilx,  qu'autant 
qu'il  ne  faudra  pas  yioler  le  droit  civil.  Mais  dés  que  le  droit 
civil  n'oppose  plus  d'obstacle,  on  ne  voit  pas  trop  pourquoi  le 
préteur  ne  préférerait  pas  l'héritier  institué  à  ceux  qu'il  ap- 
pelle ab  «nfe<fa^  à  l'hérédité.  L'héritier  institué  est  appelé  en 
vertu  du  droit  prétorien  ;  eux  aussi  ne  sont  appelés  qu'en 
vertu  de  ce  droit.  Et  puisque  le  préteur  considère  le  testar 
ment  comme  existant  jure  pr^efono,  pourquoi  ne  préférerait-il 
pas  ceux  qu'il  appelle  ex  testamento  à  ceux  qu'il  appelle  ab  in- 
testai?  Est-ce  que  le  préteur,  dans  les  dévolutions  qu'il  faisait 
des  hérédités,  ne  suivait  pas  lui  aussi  la  règle  que  les  succes- 
sions sont  d'abord  dévolues  ex  testamento  ?  Pourquoi  dans  ce 
cas  particulier  eût-il  violé  cette  règle!  Au  reste,  Yinnius  n'eût 
sans  doute  pas  commis  cette  erreur  s'il  eût  connu  les  textes 
précités  des  Institutes  de  Gains.  En  effet,  pour  que  la  bonorum 
possessio  soit  sine  re,  Gains  suppose  constamment  l'existence 
d'un  hères,  non  d'un  simple  bonorum possessor,  et  il  termine  en 
ces  termes  :  »  Si  vero  nemo  sit  alius  jure  civili  hères,  ipsi 
"  retinere  hereditatem  possunt.  »  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit 
qttelaloil2,  pr.,  D.,  Deinjusto,  etc.,  prouveco  que  nous  avons 
avancé;  seulement,  et  par  exception  introduite  dans  le  droit 
au  temps  d'Ulpien,  nos  adversaires  auront  raison  en  ce  qui 
touche  le  testamentum  ruptum.  Notre  théorie  peut  du  reste 

|1|   Comm.,  ad  but.,  ad  §  1,  lib.  ii,  tit.  xiii,  n.  7. 
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ôtre  corroboré»  pm?  up  pa8Sia.gp  ^fk  9^glH  d'Ulpien  (1)  écrit 
antériem^epient  à  lni  oopetitution  impérUl^qui  ayait  changé  le 
droit  en  ce  qui  toucl^Q  }^  U^tanmtum  rupt^m'  Ulpien  dit  dans 
CQ  texte  quo  lorsqu'au  t§lt9lp^llt  y^-Uble  i,  Tprigiae  ^  été  rpmpu 
ou  pet  devenu  irritum,  U  préteur  accorde  la  btmorumpQ$$eêtio 
sec^ndufik  talmla$  lorsquQ  la  cause  de  Tinyalidité  du  testament 
n'existe  plus;  mais  il  ajoute  :  «  Quam  boimrum  possessiouem 
«  cum  re,  id  est»  çum  effectu  babet  «  ^i  nemo  aliu4  jure  hères 
«  sit.  >*  Si  nous  arrivons  maintenant  au  temps  d^  Justinien, 
nous  sprous  d'accord  avec  les  illustres  iuterprètes  que  noua 
combattious  tout  à  Th^ure.  Sous  cet  empereur,  le  testament 
primitivemiaatîf»it«#^fM»,  ou  devenu  postérieurement  k  sa  cour 
fection  rupfum  ou  irritum,  sera  considéré  comipe  valable  et  par 
conséquent  exécuté,  si  la  cause  de  son  invalidité  a  cessé  lors 
du  décès  du  testateur,  ou  si  le  descei^daut  qui  deva^  pirofiter 
de  Tinyalidité  du  testament  ne  le  veut  pas  ;  ce  qui  ressembla 
fort  i  la  théorie  prétorienne  en  ce  qui  touche  les  enfants  sor- 
tis  de  la  famille  du  testatei^r.  Gela  résulte  évidemment  de  e$ 
que,  dans  ses  Institutes,  Justinien  rapporte  (2)  le  paragra- 
phe 147  du  Commentaire  u  de  Gains,  sans  le  faire  suivre  des 
paragraphes  148  et  149.  Mais,  nous  le  répétons,  il  était bieu 
loin  d'en  être  ainsi  au  temps  de  Gains  et  au  temps  d'Ulpien. 
Nons  remarquerons  en  finissant  qu'au  temps  classique  le 
préteur  n'accordait  la  bonorum  posêe$$io  s^undum  tabulai,  en 
vertu  d'un  de  ces  testaments  imparfaits  dont  nous  venons  àc 
nous  occuper,  qu'autant  que  ce  testament  avait  été  fait  daus 
la  forme  prétorienne;  ce  qui  résulte  d'une  foule  de  textes.  Le 
préteur  accorde  bien  la  bonorum  poi$€$tio  sficundum  tabulif^,  en 
exécution  d'un  testmient  nuncupatif  ;  mais  il  faut  pour  cela 
qu'il  soit  parfaitement  régulier  et  qu'il  ne  soit  devenu  ui  rup- 
tum  ni  irritum;  mais  si  on  lui  demande  une  faveur  spéciale,  il 
ne  l'accorde  qu'autant  que  le  testateur  a  suivi  les  formes  pré- 
toriennes. 

Il)  Tit.  xxiu,  S  6. 

(2)  IJb.  Il,  tit.  xvir.  ^  6. 


CHAPITRE  II 


lie  im  qmmreim  §0m$0fmm$i  h^ffipimpi  (i) 


SECTION  I^EMIËRE 

De  tor%fi$^  #f  ^«  la  ^^t^re  4e  e$tt$  aetùm.  —  Du  réglée  ie 
eomféUnçp  ft  dp  froeé4urp  qui  M  étaient  appK^ablee. 

La  loi  des  Douze  Tables,  en  reccmnaissant  le  testament 
comme  seule  loi  de  lliérédité  (2h  avait  introduit  un  principe 
nouveau  dont  les  prudents  sentirent  de  bonne  heure  Texa- 
gération,  sans  doute  parce  que  Tabus  de  cette  trop  grande 
liberté  laissée  au  paterfamilias  ne  tarda  pas  à  en  démontrer 
le  danger.  Les  prudents  cherchèrent  à  un  pareil  état  de 
choses  un  remède  qui  vtnt  tempérer  la  rigueur  du  principe 
nouyeau.  Ils  commencèrent  par  Tintroduction  de  la  théorie 

(1)  SoumcES  :  Panli  Scntentiarum  lîb.  IT,  tit.  v,  Doinofficiosi  qncrela; 

Cod.  Grég.,  De  înofficioso  teetame&to  (i|,  3); 

Cod.  Xhéod.,  De  mo^cioso  te8Um3nto  (ij,  19); 

Fragmenta  Vaticana,  {$  270,  271,  280,  281,  282; 

Inst.  Ju8t.,  lib.  II,  tit.  XTiii,  Do  inofticioso  tesUmento; 

Dig. ,  De  inofficioso  testamento  (v,  2)  ; 

Cod.  Just.,  De  inofficioso  testamento  (m,  28)  ;  Do  inolHciosis 
<lonatioiiibn3  {m,  29);  De  inoflRciosi»  dotibus  (m,  30). 
(:^)  Insi.,  lib.  ii,  tit.  xxii,  pr. 
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que  nous  venons  d'étudier.  Imaginant  au  profit  des  héritiers 
siens  un  droit  de  copropriété  sur  la  familia  du  père,  ils  exi- 
gèrent que  celui-ci,  pour  les  dépouiller,  prononç&t  contre  eux, 
dans  son  testament  et  comme  juge  domestique»  une  exhérédar 
tion  formelle.  Alorigine,  ce  juge  fut  souverain,  etTefifetdes 
innoTations  des  prudents  se  trouvait  par  là  excessivement 
restreint;  ils  avaient  simplement  soumis  les  ascendants  pa- 
ternels à  la  nécessité  de  remplir  une  formalité.  Dans  ce  tra- 
vail d'innovation,  ils  avaient  été  aidés  par  le  préteur  qui,  ne 
tenant  nul  compte  des  effets  d'une  eapitiê  ékminutio,  étendit 
le  léger  bienfait  des  prudents  à  ceux  qui  en  eussent  profité, 
en  supposant  qu'eux  ou  un  de  leurs  ascendants  n'eussent  pas 
étécapite  minuii.  Mais,  nous  le  répétons,  l'exliérédation  resta 
entre  les  mains  du  père  une  simple  formalité  à  remplir,  et  lai 
constitua  encore  un  pouvoir  exorbitant.  D'autre  part,  à  dé- 
faut d'enfants,  les  ascendants  n'étaient  nullement  protégés. 
Il  en  était  de  même  des  frères  et  sœurs,  et  il  en  eût  été  ainsi 
des  descendants  par  rapport  à  leurs  ascendants  maternels, 
lorsqu'ils  eurent  été  appelés  à  leur  hérédité  par  le  sénatus- 
consulte  Orphitien,  et  par  les  constitutions  impériales  dont 
nous  avons  parlé  plus  haut,  puisque  la  nécessité  d'instituer 
ou  d'exhéréder  n'était  imposée  qu'aux  ascendants  paternels, 
qui  seuls  avaient  des  héritiers  siens.  Dans  tous  les  oas  dont 
nous  venons  de  parler,  une  simple  omission  suffisait  donc 
pour  priver  de  l'hérédité  du  défunt  ses  parents  les  plus  pro- 
ches. Tels  furent  les  motifs  de  l'introduction  de  Iskquerda  let- 
tamenti  inoffidosi.  On  appelait  inofficioiwn  ce  qui  n'était  pas 
conforme  aux  devoirs  que  nous  imposent  les  liens  du  sang, 
devoirs  que  les  Romains  appelaient  offda  pietaîis.  Ainsi  le 
testament  ifioffieioêum  est  un  testament  régulier,  ne  bles- 
sant aucune  des  règles  du  droit,  mais  contraire  aux  senti- 
ments de  la  nature  :  Reete  quidem  fecerit  tettamentum,  non  au- 
tem  ex  officia  pietatis  (1).  Les  enfants  et,  à  défaut  d'enfants, 
les  ascendants,  puis  enfin  les  frères  et  sœurs,  furent  donc  ad- 

(1)  lost.,  lib.  Il,  tit.  xviii,  pr. 
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mis  à  discater  le  mérite  de  leur  exclusion  (1),  àprétendte 
qu'ils  araient  été  exhérédés  ou  omis  inique.  Ce  droit  leur 
fut-il  accordé  par  une  loi  expresse  î  Cujas  Ta  prétendu  en  se 
fondant  sur  Tinscription  de  la  loi  4,  D.,  De  inoff.  test,  (y,  2), 
qui  est  ainsi  conçue  :  •«  Gains,  lib.  sing.  ad  legem  Glitiam.  » 
Quelle  était  cette  loi  Glitia  à  laquelle  Gains  avait  consacré 
un  commentaire!  Il  n*en  est  parlé  nulle  part;  d'où  la  consé- 
quence pour  Cujas  que  cette  loi  avait  introduit  la  querela  le«- 
iamenti  inoffieioêi  (2).  Nous  croyons,  au  contraire,  avec  la 
généralité  des  interprètes,  que  la  querela  teêtamenti  inoffieiosi 
a  été  introduite  par  l'interprétation  générale  des  prudents. 
Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  pour  introduire  l'action  des  en- 
fants ou  autres  parents  contre  le  testament  inof&cieux,  il  a 
fallu  la  colorer  d'un  prétexte  :  on  a  supposé  qu'une  exhéré- 
dation  ou  une  omission  imméritée  ne  pouvait  provenir  d'un 
esprit  sain  ;  on  a  prétendu  qu'elle  devait  avoir  été  dictée  par 
une  passion  aveugle  voisine  de  la  démence,  et,  sur  ce  prétexte, 
hoe  eolor$,  on  a  permis  de  rescinder  un  testament,  qui,  s'il 
eût  réellement  émané  d'un  fou,  eût  été  nul  ab  initio  (3).  Une 
loi  n'eût  pas  eu  besoin  de  prendre  ces  détours.  * 

Nous  ne  savons  pas  l'époque  précise  de  l'introduction  de 
la  çuerela  tettamenti  inoffieiori;  elle  remonte  au  temps  de  la 
République  :  il  en  est  fait  mention  dans  une  des  harangues 
de  Cicéron  contre  Verres  (4),  et  Valère-Maxime,  qui  écrivait 
BOUS  Tibère,  nous  en  donne  des  exemples  empruntés  au  temps 
de  Pompée  et  au  règne  d'Auguste  (5). 

Quelle  était  la  nature  de  la  querela  teêtammtiinoffidosi? 
L'opinion  la  plus  répandue  est  celle  que  Vinnius  exprime  en 
ces  termes  :  *«  Quamobrem  si  quis  a  me  petat  ut  quid  sit  que- 
-  rela  inofficiositestamenti,  obi  ter  definiam,  dicam  esse  spe- 

é 

(1)  L.  22,  S  1,  D.,  De  inoff.  te8t.  (v,  2). 

(2)  Obs.,  lib.  u,  cap.  xxi. 

(3)  Inet,,  lib.  Ii,  tit,  xvin,  pr.;  1,  2  et  5,  D.,  De  inoff.  test.  (▼,  8);  Pâuli 
Sent.,  lib.  iv,  tit.  v,  |  1. 

(4)  In  Veirem,  i,  42. 

(5)  Dietoruni  factornmqne  memorabiliam,  lib,  vu,  cap.  vu. 
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"  ciem  petitionis  hereditatis ,  qtia  et  testamentum  rescindi 
«  postulatur,  et  simal  yindicatur  hef éditas  tanquam  ab  in- 
«  testato  delata  (1).  >•  Ainsi  donc,  d'après  le  célèbre  inter- 
prète hoUandaisf  la  querda  ièstafMnii  inofflcioH  n'est  qu'un 
cas  particulier  de  la  pétition  d'hérédité.  Le  demandeur  de 
prétend  omis  ou  exhéredé  êinê  cauia  ;  il  demande,  pour  ce  mo- 
tif, la  rescision  du  testament,  et,  pai>  yoie  de  conséquence, 
il  reyendique  l'hérédité  comme  lui  étant  détolue  ah  intestat. 
Cette  définition  de  l'action  qui  nous  occupé  doit  paraître 
inattaquable  à  tout  homme  qui  a  étudié  les  textes  de  k  ma- 
tière. En  effet,  Ulpien  appelle  teituellement  le  fait  d'inten- 
ter la  plainte  dHnofficiosité  hereditatem  pettn  (2) .  Scœvola  ap- 
pelle notre  action  hereditatiêpetitio  (3).  Paul  nous  a  transmis  ce 
membre  de  phrase  plus  significatif  encore  :  «Eyicta  hereditato 
«  perinofHciosiquerelamabeo,quiheresinstitutus(4].  «< Ainsi. 
la  restitution  des  biens  héréditaires  à  l'héritier  du  sang,  qui 
en  ayait  été  priyé  par  le  défunt,  était  donc  pour  Paul  la  con- 
séquence immédiate  de  la  querela  iestamenH  inof/ieioii.  Nous 
pouyons  encore  citer  d*autres  textes.  Ainsi  Ulpien,  que  nous 
ayons  yu  tout  à  l'heure  appliquer  l'expression  her$ditatem  pi- 
Ure  à  celui  qui  intente  la  plainte  d^nofficiosité,  dit  ailleurs, 
en  parlant  de  la  môme  personne,  fatuUattê  fHndieat  (Ô).  Ainsi 
encore,  dans  un  texte  de  Tryphoninus,  que  nous  ayotis  déjà 
étudié  f  on  lit  :  u  Sed  ad  hereditatis  petitionem  admittendus 
•«  est  ex  causa  inoffieiosi  quereles  contra  emancipatum  mo- 
««  yendœ  (6).  »  Enfin,  les  enipereurs  Septime-Séyère  et  An- 
tonin-CaïucaUA  disent  aussi  de  celui  qui  intente  la  plainte 
d'inofilciosité,  qu'il  reyendiqu^  l'hérédité,  hêreditaiem  titM- 
eat  (7).  Nous  fqouterons  que  pour  pouroir  intenter  la  querêU 

(1)  Select.  JQxiBqiuMt.,  lîb.  i,  cap.  six. 

(2)  L.  8,  §  8,  D.,  Deinoff.  tett.  (y,  8). 

(3)  L.  20,  D.,  De  inofF.  teet.  (y,  2). 

(4)  L.  21,  I  2,  D»,  De  inoff.  taet.  (y,  2). 

(5)  L.  27,  §  8,D.,  Deinoff.  test,  (y,  2). 

(6)  L.  20,  pr.,  in  fine,  D.,  De  bon.  poss.  eontr.  tab.  (xxxyii,  4j. 

(7)  L.  3,  C,  De  peut,  heied.  (m,  81). 
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tBtîatnenii  incffieiosi,  celai  qui  n'est  appelé  &  la  succession  ab 
inustat  que  par  le  préteur,  par  etemple,  un  fllô  émancipé,  doit 
pi*éàLableinent  demander  la  bonorum  foêêenio  (1).  Pourquoi  en 
est-il  ainsi  î  Pi^rce  que  intenter  la  quérêla  iestamenti  inoffieiOêi, 
c'est  rerendiquer  l'hérédité.  Or,  je  ne  puis  la  revendiquer 
qu'autant  qu'elle  m'appartiendrait  en  Supposant  l'absence  dii 
testament.  Dans  le  cas  particulier,  je  n'y  aurai  droit  que 
d'après  le  droit  prétorien,  et  lorsqu'il  en  est  ainsi,  il  faut  de- 
m9Jidev\A  bonorum  poiseêiio.  En  effet,  nne  bonorum  posnièio 
n'appartient  qu'à  ceux  qui  là  demandent.  Ceci  achève  de 
prouver  que  la  définition  de  Vinnius  est  parfaitement  exacte. 
Cependant  cette  opinion  est  loin  d'avoir  été  toujout'S  admise 
par  la  généralité  des  interprètes .  Au  temps  même  de  Vinnius, 
l'opinion  généralement  reçue  dans  l'école  hollandaise  était 
que  la  querela  testaménti  inoffUioêi  était  une  action  prépara- 
toire à  la  pétition  d'hérédité.  Vinnius  nous  l'apprend  lui- 
même  :  "  Communia  vero  interpretum  nostrorum  schola  exis- 
«  timat  querelam  esse  judicium  prseparatorium,  quo  aditus 
»  patefiatdd  judicium  universale  seu  petitionem  hereditatis, 
u  sicut  acti.o  ad  exhibendum  pneparatoria  est  rei  vindicatio- 
M  nis;  atque  ita  duo  hic  esse  judicia,  quorum  alterom,  scilicet 
M  querela,  praseedat;  alterum,  petitio  hereditatis^  sequatur^ 
«  quod  veram  non  est  :  siquidem  esse  titulus  inofficiosi  causa 
"  est^exquavindicatur  hereditas,  1.  3,  |C.,  Dé  petit,  h$red., 
*«  neque  duo  hio  judicia  sunt,  sed  unum,  quo  et  testamentum 
•  impugnatur ,  et  simul  petitur  hereditas  (3)  •  »  On  présentait 
à  l'appui  de  ce  second  système  deux  arguments  spécieux,  qui 
ne  sont  au  fond  qu*une  seule  et  unique  pétition  de  principe. 
1^  L'hereditutià  pêtiHo  est  donnée  contfe  ceux  qui,  n'ayant  ati* 
cun  droit  à  la  suocession,  posdèdent  soit  une  chose,  soit  uii 
droit  héréditaire,  pro  k$rêde  ou pro  poiê0êêor$  (3) ,  et  non  contre 
ceux  qui  sont  réellement  héritiers  ou  loeo  h$redum.  Il  est  vrai 

(1)  L.  2,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(2)  Select,  jnris  qiuBst.,  Hb.  i,  oap.  zix. 

(3)  L.  9,  D.,  De  hered.  pet.  (r,  3|. 
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que  celui  qui  intente  la  querela  testafMnti  inoffieioti  attaque 
soit  le  véritable  héritier,  soit  un  honorum  posieêsoTy  selon  que 
le  testament  estnuncupatif  ou  prétorien  ;  mais  il  conteste  la 
validité  même  du  testament  sur  lequel  s'appuie  son  adver- 
saire et,  par  conséquent,  prétend  comme  dans  toute  pétition 
d'hérédité  avoir  droit  à  cette  hérédité,  tandis  que  son  adver- 
saire  n  y  en  aurait  aucun.  Vous  possédez  pro  herede,  dit-il; 
mais  c'est  en  vertu  d'un  testament  inofficieux,  qui  doit  être 
rescindé.  J'ai  donc  droit  à  l'hérédité,  et  vous  n'y  en  avez  au- 
cun (1).  2*  Pour  pouvoir  intenter  YhereditatU  petitio,  il  faut 
être  heret  ou  du  moins  bonorum  posiCêsor,  cas  dans  lequel  on 
avait  une  action  utile  appelée  possestoria  hereditatis  petUio  (2). 
Or,  celui  qui  intente  la  plainte  d'inofficiosité  n'est  ni  hères  ni 
bonorum  postessor  :  il  ne  Test  pas  ex  teêtamento,  c'est  éîi- 
dent  ;  il  ne  l'est  pas  non  plus  ab  intestaty  puisqu'il  existe  un 
testament  (3).  Donc  la  querela  teitatnentiinoffieioiine  saurait 
être  une  pétition  d'hérédité.  On  le  voit,  ce  second  argument 
n'est  qu'une  seconde  face  du  premier  et  la  même  réponse  le 
réfute.  Il  faut  donc  s'en  tenir  au  sentiment  de  Vinnius  et 
«  considérer  sa  définition  comme  parfaitement  exacte. 

n  est  bon  cependant  de  remarquer  que  la  querela  testamenti 
inofficioêi  recevra  certains  principes  particuliers  absolument 
inapplicables  à  la  pétition  d'hérédité  ordinnire.  Cela  tient  à  ce 
que  celui  qui  intente  cette  action  prétend  que  le  testateur  a 
porté  sans  motif  une  atteinte  à  son  honneur  (4),  et  poursuit 
par  conséquent  deux  buts  :  la  revendication  d'une  hérédité  ab 
intettaty  et  la  réparation  publique  et  solennelle  de  son  hon- 
neur, compromis  par  le  testament.  En  effet,  si  un  testament 
passe  sous  silence  les  héritiers  naturels  du  défunt,  ou  s'il  les 
exhéréde,  on  peut  croire  que  les  héritiers  ont  mérité  ce  trai- 
tement par  une  conduite  répréhensible.  Aussi  la  querela  tes- 

(1)  V.  1.  1,C.,  Dcinoff.  tcBt.  (m,  28). 

(2)  L.  1,  2  et  3,  D.,  De  hered.  pet.  (y,  3);  1.  l  et  2,  D.,  De  posa,  hered. 
pet.  (v,  5). 

(3)  L.  29,  D.,  Deadquîr.  vel  omîtt. hered.  (xxix,  2). 

(4)  L.  4,  1.  8,  pr.,  1.  22,  pr.  et§  1,  D.,  De  inoff.  tost.  (y,  2). 


—  97  — 

tamenti  inoffiHoêi  emprunte-t-elle  à  Yactio  injuriarum  certains 
principes  particuliers  à  cette  action.  Ainsi,  si  un  filiuêfamilias 
est  oublié  dans  le  testament  de  sa  mère  ou  de  son  aïeul  ma- 
ternel, cet  oubli  est  pour  lui  une  injure  personnelle,  quoique 
la  plainte  doive  avoir  pour  résultat  de  transférer  la  succes- 
sion aa  père.  Aussi  ce  dernief  ne  peut-il  intenter  cette  action 
contre  la  volonté  du  fils,  ni  la  continuer  après  sa  mort  (  1  ) .  Le 
fils,  au  contraire,  peut  former  sa  plainte,  quand  même  son 
père,  nommé  dans  le  testament,  ne  voudrait  pas  lattaquer, 
c'est-A-dire  contre  la  volonté  du  père  (2).  Mais  le  père  ne  peut 
être  contraint  d'accepter  Thérédité,  et  alors  la  succession  ab 
intestat ^  une  fois  définitivement  ouverte,  est  dévolue  à  d'au- 
tres qa*au  plaignant  ;  ce  qui  arrive  dans  d'autres  circonstan- 
ces (3).  Néanmoins  le  fils  a  atteint  son  but,  car  son  honneur 
a  reju  publiquement  satisfaction.  D'après  tout  ce  qui  vient 
d'être  dit,  il  est  infiniment  probable  que  le  fUiusfamUioi  con- 
servait après  son  émancipation  ou  après  avoir  été  donné  en 
adoption  la  querela  têstamenti  inoffieioii  qu'il  avait  contre  le 
testament  de  sa  mère  ou  de  son  aieuI  maternel.  La  querela 
têstamenti  inoffieiosi  emprunte  plusieurs  autres  principes  à 
Vaetio  injuriarum.  C'est  ainsi,  1^  qu'elle  ne  passe  aux  héritiers 
qu'autant  que  la  personne  déshéritée  ou  omise  décède  après 
avoir  formé  ou  du  moins  manifesté  l'intention  de  former  sa 


(1)  L.  8,  pr.,  D.y  De  inoff.  test,  (v,  2).  —  loi  lo  droit  du  fiU,  exclu  situ 
coûta,  d*empêcher  le  père  d'Intenter  la  querela  tettamênti  tfio/)lcioit,  est  sem- 
blable à  celni  de  la  fille  dans  le  cas  de  Taotion  ret  uxorictf  par  rapport  aux  ré* 
clamations  que  le  père  voudrait  exercer  contre  le  mari  ou  contre  ses  héritiers. 
V.  Ulp.,  Reg.,  lit.  VI,  S  6;  frag.  vatic,  §  269;  1.  3  et  1.  22,  $  1,  D.,  Solnt. 
matrim.  quemad.  dos  pet.  (xznr,  3).  Ces  deux  exceptions  aux  règles  onU« 
naîres  n'ont  pas  été  introduites  pour  le  môme  motif.  Dans  notre  cas,  Tcxoep* 
tion  signalée  est  le  résultat  de  la  personnalité  do  l'injure  reçue  par  le  fils. 
Dans  le  second  cas,  l'exception  vient  de  ce  que  «  reipublics  interest  mulieres 
•«  dotes  salvas  habcre,  propter  quas  nnbere  possunt.  »  L.  2,  D.,  De  jure  dot. 
(iKxni,  3). 

(2)  L.  22,  pr.,  et  |  1,  D.,  De  inoff.  test,  (r,  2). 

(3)  L.  6,  5  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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plainte,  intention  dana  laquelle  elle  doit  avoir  persévéré  jaa- 
qu'à  sa  mort  (1);  2^  qu'elle  s'éteint  lorsqu'un  délai  sojEiBaat 
fait  présumer  une  renonciation  tacite;  3*  qu'elle  s'éteint  aussi 
par  toute  approbation,  même  indirecte,  donnée  à  la  décision 
du  défunt  par  celui  qui  avait  le  droit  d^  l'attaquer  ;  4*  qu'elle 
n'est  pas  considérée  comme  étant  ta  bomU  de  celui  à  qui  elle 
appartient,  de  telle  sorte  que  celui  qui  y  renonce  ne  diminue 
pas  son  patrimoine.  Cette  renonciation  ne  pourrait  donner 
lieu,  ni  à  l'action  PauUenne,  ni  à  l'action  Favienne,  ni  à  Fao- 
tion  Calvisienne  (9).  Nous  mentionnons  simplement  ici  ces 
principes,  que  nous  développerons  plus  Card.  Il  nous  suffit 
pour  le  moment  de  bien  montrer  le  double  but  que  veui  at- 
teindre celui  qui  intente  la  fu0rria  Ustm^nti  inof/içiori,  et  les 
emprunts  que  notre  théorie  fait  à  celle  de  l'oclio  tmjurUarum. 
Four  nous  résumer,  nous  dirons  que  la  quêrria  teêtammti  imaf" 
fidoêi  est  une  espèce  partiouliére  de  pétition  d'hérédité  par  W 
quelle  on  revendique  une  hérédité  en  demandant  la  rescision 
d'un  testament  qui  la  déférait  jt  d'autres,  et  par  laquelle  on 
4emande  aussi  réparation  publique  d'une  injure  imméritée; 
ce  qui  fait  appliquer  à  cette  action  plusieurs  principes  par- 
ticuliers aux  actions  vindietam  êfiranteê  (3). 

Comme  toutes  les  pétitions  d'hérédité,  la  quer^la  teita^nemii 
mofficiosi  était  de  la  compétence  des  centumvirs  (4) .  hù  tribunal 
centumyiral,  dont  la  création  remonte  à  une  époque  inconnue, 
mais  fort  ancienne,  existajusqu'àrabolitionderor</o  jti^icionitii 
sous  Dioclétien,  et  conserva  jusqu'alors  le  droit  de  juger  toutes 

(1)  L.  6,  I  2-,  1.  7  et  1.  16,  I  X,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2)  ;  l.  5,  C,  De 
inoff.  test,  (m,  28). 

(2)  L.  1,  |{  7  et  8,  D.,  Si  qtiid  in  fraud.  pat.  fact.  sit  (zxxnn,  5). 

(3)  V.  M.  de  Savigny,  Tr<titi  de  droU  rotnain,  traduction  de  M.  Charles  Gne- 
nonz,  tome  n,  $  Lxxin,  G. 

(4)  Valer.  Maxim.,  Dictoram  factonmique  memorabilium,  lib.  vu,  cap.  vu 
etTiii;  Plin.,  Epist.  y,  21;  yi,  33;  Gioero,  Deoratore,  1,  38  ;  Pauli,  Sent., 
Ub.  V,  tit.  XTI,  §  2;  1.  10,  pr.,  1.  13,1.  15,  §  2,etl.  17,  pr.,  D.,  De  inoff. 
test.  (T,  2);  1.  76,  pr.,  D.,  De  légat.  29  (xxxi)  j  1.  12,  C,  Do  pet.  hered, 
(uXi  SI);  1.  4,  C,  De  lib.  prset.  Tel.  exh.  (vi,  28).  * 
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les questioiifl  d'hérédité.  «  Magnitude  et  aaetoritas oentiuiiTir»- 
••  lifijudidinon  patiebatnr  per  alios  tramitesTiam  hereditatis 
«  petitioniainfrlngill).  **  Si  l'on  en  croyait  oe  texte,  lacompé- 
tencedes  centumvirs  aurait  été  excluBive.  Il  n'en  était  cepen- 
dant pas  ainsi;  les  parties  ayaientle  choix  de  se  &ire  renvoyer, 
soit  devant  Vunut  judtx,  soit  devant  les  centumvirs.  Gains  le 
donne  k  entendre  (2);  mais  cela  résulte  plus  clairement  de 
deux  textes  d'Ulpien  et  d'un  texte  de  Paul,  dans  lesquels  ces 
jurisconsultes  supposent  une  quer^la  te$tamûnti  inofficioii  por- 
tée devant  Vunu$  judMi  (3),  et  du  passage  suivant  de  Pline-Ie»- 
Jeone  :  «  Post  hoc  ille  cum  cssteris  subscripsit  centumvirale 
«  judicium,  meeum  non  subscripsit  (4).  »  Le  nom  de  ûmtwn^ 
viri  n'eut  jamais  qu'une  exactitude  approximative.  Au  temps 
de  Festus,  les  juges  composant  le  tribunal  oentumviral  étaient 
au  nombre  de  cent  cinq  :  «  Et  licet  quinque  amplius,  quam 
"Centumi  fuerint;  tamen,  que  faoilius  nominarentur,  oen^ 
<*  tumviri  sunt  dicti  (5).  »  Au  temps  de  Pline^le^eune,  les 
membres  du  tribunal  centumviral  étaient  au  nombre  de  cent 
quatre-vingts  (6) .  Ce  tribunal  était  divisé  tantAt  en  deux,  tan- 
tôt en  quatre  sections,  nonmiées  coiMîba  ou  tribwiyiUa^lY 
LéBB  membres  de  chaque  section  délibéraient  séparément; 
mais  la  eause  n'était  plaidée  qu'une  seule  fois,  en  pré* 
sence  de  tous  les  juges.  Le  jugement  était,  en  défoiitive, 
rendu  conformément  à  l'opinion  qui  avait  prévalu  dans  le  plus 
grand  nombre  de  sections.  Dans  l'origine,  le  tribunal  des 
centumvirs  était  présidé  et  dirigé  par  les  ex^questenrs.  Au- 
guste en  transféra  la  présidence  et  la  dbrection  aux  deemu" 


(1)  L.  13,  C,  De  pet.  hered.  (m,  31). 

(2)  Comm.  ir,  |{  31  et  95. 

|3)  L.  14,  pr.,  D.,  De  appéa.  etmUt.  (zux,  1);  1.  S,  1 16,  P.,  Deineff. 
^t.  (V,  2);  1.  17,  I  1,  D.,  eod.  tit. 

(4)  Plin.jEpUt.,  T,  1. 

(5)  Festas,  y^  oentamviralis. 

(6)  Plin.,  Epîst.,  VI,  33. 

(7)  Qnînt.,  Inst.  orat.,  ▼,  2,  1;  xx,  1,  78;  xu,   9,  Si  PUa.,  Epiit.  X, 
18;  ir,  24;  vi,  33. 
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viri  Utiims  judieandis  (l),  sur  lesquels  nous  avons  très  peu  de 
documents.  Au  temps  de  Pline,  nous  trouvons  ce  tribunal 
présidé  par  un  préteur,  mais  en  présence  des  décemvirs  (21. 
Nous  tenons  de  Pline  presque  tous  les  détails  qui  précèdent. 
Il  plaida  lui-même  devant  les  centumvirs,  et  il  nous  raconte 
qu'il  fut  chargé  de  défendre  les  intérêts  d'une  femme  de 
haute  naissance  exhérédée  par  son  père,  et  qui  avait  intenté 
]n,querela  testamenti  inoffidosi  contre  les  héritiers  institués: 
><  ...  Femina  splendide  nata,  nupta  prœtorio viro,  exheredata 
M  ab  octogenario  pâtre,  intra  undecim  dies,  quam  îlle  nover- 
H  cam  ei,  amore  captus,  induxerat,  quadruplici  judicio  bona 
«  patema  repetebat.  Sedebant  judices  centum  et  octoginta: 
"  tôt  enim  quatuor  consiliis  conscribuntur;  ingens  utrinque 
-  advocatio,  et  numerosa  subsellia  ;  prœterea  densa  cîrcum- 
«  stantium  corona  latissimum  judicium  multiplici  circulo  am- 
««  bibat.  Ad  hoc,  stipatum  tribunal,  atque  etiam  ex  superiore 
«  basilicsB  parte,  qua  femînsB,  qua  viri  etaudiendi,  quoderat 
«  difficile,  et,  quod  ^ile,  visendi  studio  imminebant.  Ma- 
«  gna  exspectatio  patrum,  magna  filiarum,  magna  etiam  do- 
«  vercarum.  Sequutus  est  varias  eventus  :  nam  duobus  eon- 
«  siliis  vicimus,  totidem  victi  sumus.  Notabilis  prorsus  res  et 
«  mira  :  eadem  in  causa,  iisdem  judicibus,  iisdem  advocatis, 
«  eodem  tempore  tanta  diversitas  accidit  casu  quidem  ;  sed 
«  non  ut  casus  videretur.  Victa  est  noverca,  ipsa  hères  ex 
«  parte  sexta.  Victus  Suberinus....  (3).  »  Il  résulte  de  ce 
texte  que,  pour  juger  les  plaintes  d'inofficiosité,  le  tribunal 
centumviral  était  divisé  en  quatre  sections.  Quel  était  le  ré- 
sultat du  procès  lorsque  deux  sections  avaient  voté  pour  la 
rescision  du  testament  et  les  deux  autres  sections  contre 
cette  rescision?  Si  nous  en  croyons  Pline,  le  testament  était 
rescindé.  En  effet,  après  avoir  dit  :  «  Sequutus  est  varias  even- 
«  tus;  namduobus  consiliis  vicimus,  totidem  victi  sumus, «il  dit 


(1)  Suct.,  Aug.,  36. 

(2)  Plin.,  Epi8t.v,  21. 

(3)  Plin.,  Epist.  VI,  33. 
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plus  bas  :  *  Vicia  est  noverca,  etc.  h  Sa  cliente  gagna  donc 
son  procès.  Marcellus  donne  nne  décision  contraire.  D'après 
lui,  le  partage  entraînait  une  décision  favorable  au  testament. 
M  Si  pars  judicantium,  dit-il,  de  inofficioso  testamento  contra 
«  testamentum,  pars  secundum  id  sententiam  dederit,  quod 
<•  interdum  fieri  solet,  humanius  erit  sequi  ejus  partis  sen- 
I.  tentiam,  qusB  secundum  testamentum  spectavit ,  nisi  aperte 
«*  judices  inique  secundum  scriptum  heredem  pronuntiasse  ap- 
-  parebit  (1).  »  Pline  raconte  ce  qui  est  arrivé  dans  le  procès 
qu'il  a  plaidé.  Il  n*apas  Tintention  de  poser  une  règle  de  droit. 
Marcellus,  au  contraire,  parle  en  jurisconsulte.  Il  nous  semble 
qu'on  peut,  à  l'aide  de  cette  observation  concilier  les  deux 
textes.  Le  partage  était  favorable  au  testament;  seulement, 
dans  le  cas  où  il  était  clair  que  la  décision  des  juges  était  ini- 
que, le  testament  était  rescindé.  Voilà  ce  que  nous  dit  Mar- 
cellus. n  faut  en  conclure  qu'en  cas  de  partage,  les  magistrats 
chargés  de  présider  et  de  diriger  le  tribunal  centumviral  pou- 
vaient, quoique  en  principe  le  partage  fût  favorable  au  testa- 
ment ,  faire  prévaloir  Topinion  contraire,  et  prononcer  la  resci- 
sion. C'est  sans  doute  ce  qui  arriva  dans  l'espèce  racontée  par 
Pline  ;  il  a  omis  de  faire  mention  de  cette  circonstance  parce 
qu'il  était  inutile  de  le  faire  pour  les  personnes  qui  vivaient  de 
son  temps.  —  Avant  de  comparaître  devant  les  centumvirs, 
les  parties  devaient  remplir  devant  le  préteur  les  solennités 
de  Tune  des  actions  de  la  loi,  Yaetio  êaeramenti;  et  3  continua 
d'en  être  ainsi,  même  après  que  la  procédure  formulaire  eut 
remplacé  celle  des  actions  de  la  loi  (2) . 

Plusieurs  textes  nous  présentent  les  décisions  rendues  en 
nuitière  de  querela  testamenti  inoffieioêi  comme  susceptibles 
d*appel  (3).  On  sait  que  l'appel  ne  s'introduisit  à  Rome  que 
sous  Auguste,  et  probablement  par  la  loi  Julia  judidaria.  Il  est 

(1)  L    10,  pr.,  D.,  Do  inoff.  test,  (v,  2). 

(2)  Cicero,  De  oratore,  i,  38  ;  Val.  Max.  Dîctonuii  factornmqne  memorabî- 
Hain,  lib.  vn,  oap.  vii,  «x.  5;  Gaius,  Comm.  iv,  {  31  et  95. 

(3)  L.  29,  pr.,  D.,  De  inoff.  test,  (r,  2);  1.  6,  §  1,  et  1.  14,  pr.,  D.,  De 
appéU.  et  relat.  (zlix,  1). 


probable  que  l'appel  des  décisions  rendues  par  le  tribunal  cen- 
tumviral  était  porté  devant  l'empereur,  centre  suprême  de  la 
justice  pour  tout  l'empire.  Lorsqu'au  contraire  la  sentence 
avait  été  rendue  par  un  judecô,  l'appel  était,  suivant  les  prin- 
cipes ordinaires,  porté  devant  le  magistrat  qui  avait  déllyré 
la  formule  (1). 

Les  textes  ne  nous  ont  transmii  rien  de  particulier  sur  les 
règles  de  la  compétence  en  matière  de  querela  ieitamenti 
inof/iûioHf  après  Tabolition  de  Yordojudieiorum. 


^mm 


SECTION  n 

* 

QueWiutammis  poutaîent  être  attaquée  fwr  la  querela  testa- 
menti  inofficiosit  —  A  q^inp^art^nait-^lU  et  cfmtre^  qui  de- 
vait-elle être  intentée? 

Les  testaments  des  militaires  ne  pouvaient  être  attaqués 
par  la  plainte  d'inoffioiositéi  à  tel  point  que  même  Un  nuli- 
taire  n'aurait  pu  diriger  cette  action  contre  le  testament  d'un 
autre  militaire  (2).  Nous  avons  déjà  dit  que  le  testament  fait 
dans  les  formes  privilégiées,  particulières  aux  militaires  «  n'é* 
tait  valable  qu'autant  que  le  testateur  mourait  à  l'armée,  on 
dans  Tannée  qui  suivait  son  retour.  U  suit  de  là  que  la  fs^ 
rela  teêtamenti  inoffieioêi  ne  pourra  être  intentée  contre  le 
testament  de  eelui  qui»  ayant  cessé  d'être  militaire r  sera  tnort 
dans  l'année  de  son  retour  de  l'armée  (3).  Le  testament  fiât, 
dans  les  formes  ordinaires,  par  un  fils  de  famille  vétéran  snr 
bon  pécule  castratts,  ne  pouvait  non  plus  être  attaqué  par  la 
querela  teetatnenti  inoffieioêi  (4).  Justinien  accorda  en  531  anz 

(1)  L.  1  et  1.  3,  !>.,  Qtûfl  a  qtto  appeU.  (xlix,  ft). 

(2)  L.  27,  §  2,  D.,  De  Inoff.  te«t.  (V,  2)  ;  1.  9,  0.,  De  iaeff.  tèêi.  (ttl,  W|. 
|S*  L.  8,  g  4,  D.,  Deinoflf.  test.  (▼,  2)^ 

(4)  L.  24,  C,  DeinofT.  test,  (in,  28). 


j 
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fils  de  fionille  le  droit  de  tester  sur  leur"  pécule  quasi-cas- 
trans»  et*  leur  accorda  eu  méine  temps,  par  imitation  de  ce 
qui  arait  lieu  pour  le  pécule  castrans,  Titumunité  de  la  querela 
Uêtwmnti  inofficioH  (1).  Le  testament  d'un  paterfamilioê  vé- 
téran aurait  pu  être  attaqué  par  la  fUeraia  UitamenH  inoffi- 
ciùii,  alors  même  qu'il  n'aurait  et  d'autres  biens  que  ceux 
qu'il  avait  acquis  à  Tannée  (2).  En  effet,  on  ne  pouvait  dire 
que  celui  qui  était  Hêi  jurit  avait  un  pécule  castrans,  et  ce 
n'est  que  pai^  rltpport  &  ce  pécule  que  les  vétérans  n'avaient 
pii9  A  craindre  que  leurs  volontés  dernières  fussent  attaquées 
comme  inoffieieuses . 

La  Bilfostitutiofl  ptipillaire,  ou  testament  fait  par  tm  paier^ 
fa/miUûi,  pouf  le  cas  où  sdn  flis  impubère  mourrait  avant 
d'avoir  pu  tester  lui-même,  ne  pouvait  être  attaquée  parla 
qmrHa  teiMfMHti  inéfftdoài;  mais  lé  testament  que  le  père 
«▼ait  fait  ][>our  lui-même,  et  doUt  la  substitution  pupillaire 
était  purs  et  êeqnéla,  pouvait  être  attaqué  par  la  plainte  d'iu- 
offlcidsité,  d'après  les  règles  ordinaires;  en  sorte  que  si  le 
testament  paternel  était  rescindé,  la  substitution  pupillaire 
ratait  aussi  (3),  à  moins  qtte  le  testament  paternel  ne  fût  res- 
cindé que  pdur  partie  (4),  auquel  cas  la  substitution  pupillaire 
restait  valable  pour  le  tout  (5). 

Oeux  qui  attaquent  un  testament  comn)d  inofficieux  pré- 
tendent succéder  au  défunt  de  la  même  manière  que  s'il  n'a- 
vait pas  laissé  de  testament.  Is,  querela  teêtatMntiinofficioti  ne 
peut  donc  appartenir  qu'aux  personnes  appelées  à  l'hérédité 
ou  à  la  boncrum  poseessio,  et  dans  Tordre  où  elles  sont  appe- 
lées ;  car  autrement  elles  n'auraient  aucun  intérêt  à  contester 
àrinstitué  une  ôûccession  qu'elles  ne  devraient  pas  recueillir 

|1)  loAt.,  llb.  n,  tit.  XI,  }  S;  1,  12,  C,  Qui  test.  fktf.  po*B.  (vi,  32]; 
1.  37, 1  1,  C,  De  lnoff.  test,  (m,  28). 
(9)  L.  8,  j  S,  D.,  De  liiofr.  test,  (v,  S). 
(S)  Inst.,  llb.  u,  tit.  XVI,  §  S. 

(4)  Ce  qtd  srrîTaît  hÊS9t  sôûvenf,  ailisi  cpie  mm»  lé  tetroBB  pltu  ba«« 

(5)  L.  8,  i  5,  D.,  De  iabfF.  tMt.  (v,  t\. 
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à  sa  place  (1).  Ainsi  la  plainte  d'inoffioiosité  appartiendra 
d'abord  à  tous  les  descendants' appelés  à  la  snccëssion  da 
défunt,  soit  par  la  loi  des  douze  Tables,  soit  par  le  préteur, 
soit  par  le  sénatus-consulte  Orpbitien,  soit  par  les  constita- 
tiens  impériales  (2).  Avant  le  S.-C.  Orphitien,  il  pouvait  se 
faire  que  les  en&nts  nés  ex  juitis  nuptiis  eussent  la  plainte 
d'inofficiosité  contre  le  testament  de  leur  mère,  alors  que  les 
enfants  naturales  ou  spurii  ne  l'avaient  pas.  Il  en  était  ainsi, 
lorsque  leur  mère  in  tnanum  mariti  eanvenerai;  car  alors  elle 
était  devenue  leur  sœur  agnate  (3),  de  telle  sorte  qu'ils  étaient 
appelés  à  sa  succession  au  premier  rang,  tandis  que  les  en- 
fants naiuraUi  ou  ifurii  n'y  étaient  appelés  qu'au  second 
rang  par  la  possession  de  biens  unde  eognati.  Avant  le  S.-C. 
Orphitien,  lorsque  la  mère  n'était  pas  .tombée  in  manu  ma- 
riti, et  lorsqu'elle  n'avait  pas  d'agnats,  et  depuis  le  S.-C. 
Orphitien,  dans  tous  les  cas,  la  plainte  d'inofficiosité  contre  le 
testament  maternel  appartenait  sans  distinction  à  tous  les 
enfants  jiMli,  naturalei  ou  ipurii  (4).  La  plainte  d'inofficiosité 
appartenait  aux  posthumes  tout  comme  aux  enfants  nés  du 
vivant  du  testateur  (5).  Cette  décision  ne  souffrait  aucone 
difficulté  en  ce  qui  touche  les  posthumes  héritiers  siens; 
mais  quant  aux  posthumes  qui  voudraient  attaquer  le  testa- 
ment des  ascendants  simplement  cognats ,  Ulpien  (6)  se  pro- 


(1)  L.  14  et  1.  31,  pr.,  D.,  De  inofT.  teet.  (▼,  2). 

(2)  L.  5  et  1.  29,  {  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2);  1.  7,  G.,  Da  inoff.  test. 
(lU,  28). 

(8)  Gaiui,  Comm,  i,  §  111. 

(4)  L.  29,  §  1,  D.,  De  iDoff.  test,  (v,  2).V.  cep.  L.  6,  C,  ad  S*C.  Oiph.. 

(5)  L.  6,  pr.,  D.,  De  moff.  test,  (v,  2). 

(6)  Krid,  Qaels  étaient  les  posthumes  simplement  cognats  dont  Ulpien  von* 
lait  parler?  De  son  temps  il  est  assez  difficile  de  faire  une  espèce  dons 
laquelle  son  texte  reçoive  une  application.  11  faut  supposer  un  testateur  mort 
sans  héritiers  siens,  ni  descendants  assimilés  par  le  préteur  aux  héritiers  siens 
ni  agnats,  et  laissant  au  moment  de  son  décès  l'épouse  du  fils  prédécédé  de  st 
iUle  aussi  prédéoédée,  épouse  que  nous  supposerons  enceinte.  L'enûmt  qu'elle 
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pose  une  objeetion  à  laquelle  il  ne  s'arrête  pas.  Comment, 
dii-il,  pourrait-on  imputer  à  quelqu'un  de  n'avoir  pas  institué 
héritier  un  posthume  externe,  puisque  le  droit  civil  défend 
une  semblable  institution!  Le  posthume  reprocherait  donc  ici 
k  son  ascendant  de  n'être  pas  mort  ah  %nte$tat.  Mais  ce  serait 
refuser  à  cet  ascendant  la  faction  de  testament,  ce  qui  n'est 
pas  possible.  Le  jurisconsulte  répond  lui-même  à  cette  ob- 
jection :  l'institution  du  posthume  eût  été  valable  aux  yeux 
du  droit  prétorien,  le  posthume  institué  eût  été,  avant  sa 
naissance,  envoyé  en  possession  en  vertu  de  la  partie  de  l'édit 
De  ventre  in  poêêenùmem  mittendo'{l),  et  après  sa  naissance, 
il  aurait  obtenu  la  bonarum  poseenio  eecundum  tabtêlai  (2). 
Quant  aux  enfants  adoptifs,  il  faudra,  sous  Justinien,  tenir 
compte  de  la  distinction  qu'il  a  établie  entre  eux;  en  consé- 
quence, la  plainte  contre  le  testament  de  l'adoptant  n'appar- 
tiendra pas  aux  fils  de  famille  adoptés  pan  un  étranger,  quoi- 
qu'ils lui  succèdent  ab  intestat,  Ulpien  nous  dit  :  «  Quoniam 
«•  femina  nuUum  adoptare  filium  (sine  jussu  principis)  potest  : 

porte  sera  à  sa  naissanoo  le  oogxiat  le  plus  proche  de  son  bisaXeul,  et  comme 
tel  aurait  droit  de  recueillir  ses  biens  à  l'aide  de  la  bonorum  postesiio  unds  co- 
gnaiij  s'il  n'eiistait  un  testament  ;  il  aura  donc  la  querela  testantênti  inofficioH^ 
s'il  a  été  omis  dans  ce  testament.  La  difficulté  prévue  par  le  jurisconsulte  se 
serait  présentée,  toujours  en  supposant  Tabsence  d'héritiers  siens  ou  descen- 
dants assimilés  par  le  préteur  aux  héritiers  siens  et  d'agnats,  si  le  défunt  avait 
laissé  comme  plus  proche  cognât  un  enfant  simplement  conçu  d'tm  fils  pré* 
décédé  qu'il  avait  donné  eu  adoption,  en  supposant  que  ce  petit-fils  dût  naître 
m  ali$na  famiUaf  c'est-à-dire  sous  la  puissance  de  l'ascendant  adoptif,  cas  dans 
lequel  le  préteur  ne  rescindait  pas  en  faveur  des  enfants  donnés  en  adoption  ou 
de  leurs  descendants  la  minima  capttû  dtmimitio.  Le  président  Antoine  Favre, 
dans  ses  Rationalia  in  Pandedarum  libro»  ad  hanc  Ugem,  ijoute  aux  cas  que 
noua  venons  de  citer,  et  en  supposant  toujours  l'absence  de  personnes  préféra- 
bles, le  cas  où  le  testateur,  ayant  institue  une  personne  vile,  laisserait  un  frère 
utérin  posthume;  mais  c'est  là  une  erreur  du  célèbre  interprète,  car,  wnsique 
nous  le  verrons  tout  à  l'heure,  les  frères  utérins  n'avaient  dans  aucun  cas  la 
plainte  d'inofficiosité,  qui  ne  leur  fut  accordée  que  par  les  Novelles.  Au  temps 
d'Ulpien  cette  plainte  n'appartenait  qu'aux  frères  agnats. 

(1|  L.  6,  D.,  De  ventre  in  poss.  mitt.  [zxzvux,  9). 

(2)  Cbn.,  Inst.,  lib.  n,  tit.  zx,  {  28,  et  lib.  in,  Ut.  ix,  pr. 
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^  nec  de  inofficioso  idstâmetito  ejas  quttm  qtds  tibi  matrem 
«  adoptivam  falso  esse  .existimabat,  agei^  potest  (!).••  Les 
mots,  êinejuisufrincipù,  ont  été  évidemment  interpolés  dans 
ce  texte  ;  car  cette  espèce  d'adoption  accordée  à  uiie  femme 
par  permission  spéciale  du  prince  n*a  été  introduite  que  sons 
Dioclétien  (2).  Faut-il  conclure  de  cette  interpolation  qu'a- 
près l'introduction  de  cette  nouvelle  espèce  d'adoption»  1*^- 
fant  adoptif  d'une  femme  put  attaquer  par  la  plainte  d'in- 
officiosité  le  testament  dans  lequel  sa  mère  adoptive  l'avait 
omis  t  Pothier  adopte  la  négative  :  «  Quia  talls  adoptio  tri- 
«  buit  tantum  jus  succedendi  ab  intestato }  non  est  antem 
«  vera  adoptio  (3).  »  Nous  préférons  le  sentiment  contraire 
professé  par  M.  Ducauroj  (4),  parce  que  la  donstitutiou  de 
Dioclétien  et  Maximien  ne  dit  pas  que  cette  adoption  ne  pro- 
curera à  renfant  adoptif  que  des  droits  de  succession  ûb  in- 
têêtat;  au  contraire^  les  empereurs  y  disent  :  •«  Et  eum  perinde 
N  atque  ex  te  progenitum,  ad  vicem  naturalis  legitimique  filii 
M  habere  permittimus.  **  D  y  a  dono  assimilation  complète 
entre  cet  enfant  adoptif  et  un  enfant  naturel.  Donc  il  avait  la 
qiurtia  UitafMnti  inoffitioêi.  D'ailleurs  cela  ne  résttlte-4r-il  pas 
«  contrario  du  texte  interpelé  d'Ulpien  que  ûous  venobs  de 
citer! 

A  défaut  d'enfants,  la  plainte  d'inôftciosité  était  accordée 
aux  ascendants  (5),  pourvu  qu'ils  fussent  appelés  à  la  suoees- 
sion  àb  iniestat.  Il  est  bien  entendu  qu'il  fiuit  supposer  un 
descendant  sorti  de  la  puissance  du  patetfamilias,  ou  bieil,  par 
rapport  à  la  mère,  tin  descendant  né  ex  eoneubinatu  ou  ttUgo 
quœsitus,  en  un  mot,  un  descendant  iuijurit;  car  autrement  il 
n  eût  pu  tester,  si  ce  n'est  sur  ses  biens  castrans,  et  nous  sar 
vous  d^à  que  les  testaments  que  les  fils  de  famille  fiâsaîest 

(1)  L.  89,  g  8,  D.,  Deinoff.  tett.  (v,  8). 

(2)  L.  6,  C,  De  adopt.  (vm,  48). 

(8)  Pandeet.  îfi  novtun  ord.,  tom.  m,  àd  tit.  De  HofTi  te0t.  (V,  t),  fl.  v 
not.  2. 

(4)  Tome  x,  n.  184. 

(5)  L.  15,  pr.,  D.,  De  inofP.  tett.  (v,  fà)i 


—  iOT  — 

par  rapport  à  leurs  biens  oastrans  étaient  à  Tabri  de  la  plainte 
d'inofficiosité.  Nous  ne  passerons  pas  en  revue  les  divers  cas 
dans  lesquels  les  ascendants  étaient  appelés  à  la  succession 
ab  intêêtai  de  leurs  descendants  prédécédés.  Ce  sujet  ûdt 
partie  d'une  théorie  que  nous  n'avons  pas  à  étudier.  Nous 
signaleronB  seulement  les  cas  qui  présentent  quelque  intérêt 
pour  notre  matière.  Les  prudents  avaient  fait  sortir  Téman* 
cipation  de  ces  mots  de  la  loi  des  douse  Tables  :  Quum  pater 
filium  tervenmmduit^  filiuiafafre  liber  esto.  Aussi  Témancipa*- 
tion  d'un  fils  avait-elle  lieu  par  trois  mancipations  successives 
suivies  de  trois  affranchissements.  Chacune  de  ces  mancipa* 
tiens  avait  pour  résultat  de  placer  Tenâmt  in  mancipio  de 
celui  auquel  il  avait  été  manoipé  ;  il  était  par  rapport  à  lui 
lœoiertn.  Après  les  deux  premiers  afi&anchissements,  Ten^ 
iant  retombait  in  patria  poie$tate.  Après  le  troisième,  il  deve- 
nait tui  jwiê.  Il  avait  été  loeo  serti  :  il  était  donc  loeo  liberii,  et 
l'ami  auquel  U  avait  été  maneipé  et  qui  l'avait  affiranchi,  étant 
considéré  comitae  son  patron,  avait  en  conséquence  sur  lui  des 
droits  de  tutelle»  s'il  était  impubère,  et  venait  au  second  rang 
à  sa  succession  ab  inteetat  après  les  héritiers  siens.  Les  Inem*- 
bres  de  la  famille  dont  cet  enfant  était  sorti  par  son'^'éman- 
cipation  ne  venaient  à  sa  succession  qu'au  troisième  rang 
pour  la  possession  des  biens  unde  eognati.  Mais  le  préteur 
avait  introduit  une  possession  de  biens  appelée  wnde  deeem 
ferewMB,  par  laquelle  il  appelait  les  dix  eognats  les  plus  pro*- 
ches  de  l'émancipéf  de  préférence  au  mantimiMor  eœtranêv^. 
Les  mêmes  conséquences  se  produisaient  lors  de  l'émancipa- 
tion d'une  fille,  d'un  petit-fils  ou  d'une  petite-fille,  etc.;  mais 
ici  il  suffisait  d'une  seule  mancipation  suivie  d'un  affranchis- 
sement, pour  que  la  puissance  paternelle  fût  dissoute.  Au 
temps  daèsique,  Tascendant  éniancipateur,  afin  d'acquérir 
les  droits  de  tutelle  et  de  succession  ab  inteetat  qui  apparte- 
naient au  manumisMOT  eœtraneue,  mancipait  son  fils  pour  la 
troisième  fois,  à  la  condition  qu'il  lui  serait  remancipé.  Cette 
clause  était  appelée  dause  de  fiducie.  Le  père  avait  l'enfEUit 
qui  lui  avait  été  ainsi  remancipé  non  pas  in  patria  poteetate^ 
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mais  in  moiicîpto,  et,  Taffranchissant  lui-même,  il  en  devenait 
le  patron.  Cette  clause  de  fiducie  était  aussi  ajoutée,  et  dans 
le  même  but,  à  la  seule  mancipation  nécessaire. pour  éman- 
ciper les  autres  descendants  (1).  D'autre  part,  il  faut  savoir 
que  le  préteur  accordait  au  patron  omis  dans  le  testament  de 
son  affranchi  la  bonorum  posêessio  contra  tabulas,  mais  pour  la 
moitié  seulement  de  l'hérédité  (2|.  Justinien  conserva  au  patron 
le  bénéfice  de  cette  bonorum  poneêsio  eontra  tabulas ,  mais 
seulement  pour  le  cas  où  Tafifranchi  laisserait  plus  de  cent 
sois  d  or,  et  en  la  réduisant  au  tiers  (3).  Il  résulte  de  ce  que 
nous  venons  de  dire  que  Tascendant  émancipateur ,  omis 
dans  le  testament  de  Témancipé ,  pouvait,  lorsque  rémanci- 
pation  avait  eu  lieu  contracta  fiducia,  obtenir  la  bonorum  pos- 
êessio  eontra  tabulas  pour  la  moitié  de  Thérédité  avant  Justi* 
nien,  et  pour  le  tiers  sous  cet  empereur  (4).  Cette  moitié  ou 
ce  tiers  ne  portait  pas  sur  les  biens  acquis  in  castris,  quorum 
liberam  testamenti  faetionem  habet  emancipatus  (5).  Nous  ren- 
contrerons plus  tard  un  principe  d'après  lequel  il  semblerait, 
à  première  vue,  que  l'ascendant  émancipateur,  qui  avait  droit 
à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  y  devait  être  exclu  de  la 
querela  testamenti  inofficiosi.  En  effet ,  cette  action  n'est  pas 
accordée  à  ceux  qui  ont  un  autre  moyen  de  se  procurer  le 
quart  de  la  portion  qu'ils  auraient  eue  a6  intestat  (6).  Or,  dans 
notre  espèce,  l'ascendant  émancipateur  peut,  &  Taide  de  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas,  se  procurer  plus  du  quart  de 
l'hérédité.  Il  aura  néanmoins  la  querela  testamenti  inoffieiosi, 
parce  qu'il  fÎEtut  distinguer  les  droits  qu'il  a  en  qualité  d'ascen- 

• 

(1)  Gains,  Ck>mm.  i,  {  132,  et  dans  VlnstUntionum  epitomea;  faisant  partie 
du  Brtviariim  Alarid,  lib.  i,  tit.  ▼!,  §  4;  Inst.,  lib.  i,  tit.  xn,  $  6. 

(2)  Gains,  Comm,  ni,  §  41;  Ulp.  Reg.,  tit.  xxu,  {  1;  Inst.,  lib.  m, 
tit.  Tii,  §  1. 

(3j  Inst.,  lib.  ni,  tit.  Tii,  |  3. 

(4)  L.  1,  pr.,  et  §  1,  D.,  Si  a  parent,  qnis  manam.  (xxxvii,  12). 
15)  L.  29,  §  3,  D.,  De  test.  mil.  (xxix,  1). 

(6)  Inst.  lib.  n,  tit.  xvin,  |  2;  1,  23,  pr.,  et  1.  8,  J  15,  D.,  De  moff. 
test,  (v,  2). 
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daat,  des  droits  qu'il  a  en  qualité  de  patron.  Ulpien  nous 
dit  à  cet  égard  :  »  Patrem  autem  accepta  contra  tabulas  bo- 
«  norum  possessîone,  et  jus  antiquum  quodetsine  manumis- 
«*  sione  habebat  posse  sibi  defendere  Julianus  scripsit.  Nec 
M  enim  ei  nocere  débet,  quod  jura  patronatus  habebat,  quum 
«  sit  et  pater  (1).  »  Il  résulte  de  ce  texte  que  la  querela  testa^ 
mmii  iiu)fficiosi  avait  été  introduite  par  l'interprétation  des 
prudents,  avant  T époque  où  le  préteur  accorda  pour  la  pre- 
mière fois  la  bimorum  posêesiio  e<mtra  tabulas  aux  patrons 
omis  dans  le  testament  de  leurs  affranchis.  Voilà  pourquoi  le 
droit  d'intenter  la  plainte  d'inoffioiosité  est  ici  appelé  jus 
antiqwHfn.    L'introduction   postérieure   d'un    avantage    ac- 
cordé par  le  préteur  aux  patrons,  et  dont  l'ascendant  éman- 
cipateor  profite  en  cette  qualité,  ne  devait  donc  pas  lui  nuire 
et  diminuer  les  droits  qu'il  avait  en  qualité  d'ascendant.  Ce 
que  nous  venons  de  dire  était  nécessaire  à  l'explication  d'un 
texte  de  Papinien  assez  difficile.  Voici  ce  texte  :  •«  Contra 
«  tabulas  filii  possessionem  jure  manumissionis  pater  accepit, 
•'  et  bonorum  possessionem  adeptus  est,  posteafiliadefiincti, 
M  quam  ipse  exheredaverat,  quœstionem  inofficiosi  testamenti 
"  recte  pertulit  :  possessio,  quam  pater  accepit,  ad  irritum 
•«  recidit,  nam  priore  judicio  de  jure  patris,  non  de  jure  tes* 
»  tamenti  quiesitum  est ,  et  ideo  universam  hereditatem  filiœ 
«  cum  fructibus  restitui  necesse  est  (2).  »  L'espèce  prévue 
par  le  jurisconsulte  est  la  suivante.  Un  enfant  émancipé 
eontraetu  fidueia  meurt  laissant  un  testament  dans  lequel  il  a 
exhérédé  sa  fille  et  omis  l'ascendant  émancipateur.  Ce  der- 
nier demande  et  obtient  la  bonorum  possessio  contra  tabtdas 
pour  la  portion  de  l'hérédité  déterminée  par  l'édit  du  pré- 
teur: La  fille  intentera  tant  contre  son  grand-père  que  contre 
l'héritier  institué  la  querela  testamenti  inoffieiosi.  On  ne  pourra 
Ini  opposer  l'examen  auquel  s'est  livré  le  préteur  avant  d'ac- 
corder la  bonorum  possessio  eontra  tabulas ,  parce  que,  dit  Pa- 


(1)  L.  1,  S  6,  D.,  Si  a  parent»  qui,  maimm.  (xzmi,  12). 

(2)  L.  15,  §  1,  D.,  Deinoff.  test,  (v,  2). 
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pinien,  le  préteur  s'est  borné  à  examiner  si  le  père  du  défont 
se  trouYait  dans  les  conditions  voulues  pour  être  assimilé  à 
un  patron,  et  n'a  pas  examiné  la  question  de  savoir  si  le  tes- 
tament  du  défunt  avait  ou  n'avait  pas  violé  à  Tégard  de  sa 
fille  Yofficium  pietatii.  En  conséquence,  si  la  fille  a  été  exhé- 
rédée  sans  motifs,  le  testament  sera  rescindé,  et  la  bonorum 
foêseêsio  eantra  tabuUu,  qui  avait  été  accordée  à  Tascendaiit 
émancipateur,  deviendra  sinere.  L'hérédité  entière  devra  être 
restituée  à  la  fille  avec  les  fruits  consommés  ou  perçus  depuis 
hkliiii  coniestatia,  et  aussi  avec  les  fruits  consommés  antérieu- 
rement à  la  litis  eonteêiatio  ;  mais  si  les  possesseurs  de  l'hé- 
rédité étaient  de  bonne  foi,  ces  derniers  fruits,  ainsi  que  les 
choses  héréditaires  qui  auraient  été  consommées  avant  la 
litiê  e<mte»tatio,  ne  seront  dus  que  quatenui  loeupletiorês  facH 
»unt  pù$i0$$areê  (1).  —  Si  un  enfant,  après  avoir  été  donné  en 
adoption,  était  sorti  de  la  puissance  de  son  père  adoptif,  et 
qu'il  eût  testé  en  omettant  son  père  naturel,  celui-ci  aurait 
eu  contre  son  testament  la  querela  testamenti  inoffieiori  (2), 
toujours  à  la  condition  qu'il  fût  appelé  à  la  succession  ab  Is- 
téitat.  Le  contraire  arrivait  fréquemii^ent,  car  le  père  naturel 
B* était  appelé  à  la  succession  du  fils  qu'il  avait  donné  en 
adoption  qu'en  troisième  ordre  et  par  la  possession  de  biens 
unie  eognaiù  En  effet,  lorsque  le  fils  donné  en  adoption  était 
devenu  sut  juriê  par  suite  de  son  élévation  à  certaines  digni- 
tés (3),  ou  par  la  mort  ou  la  grande  ou  moyenne  eapitis  demi^ 
nutio  de  l'adoptant,  on  préférait  au  père  naturel  les  agnats  de 
ce  fils,  agnats  qu'il  avait  trouvés  dans  sa  nouvelle  famille;  et 
lorsque  ce  fils  avait  été  émancipé  par  l'adoptant  avec  clause 
de  fiducie,  on  préférait  au  père  naturel  l'adoptant  émancipa- 
teur venant  en  qualité  de  patron  ;  mais  si  l'émancipation  avait 

(1)  L,  20,  §  6,  D.,  De  hwed.  pet.  |t.  S),  V.  Ckgai,  Comm.  ad  Pap. 
Qa»8t.,  lib.  Y,  ad  legem  14,  D.,  De  inoff.  test,  (y,  2),  et  Comm.  ad  Pap. 
Be8p.,  lib.  II,  adlegem  16,  D.,  eod.  tit. 

(2)  L.  30,  pr.,  D.,  De  inofT.  test,  (y,  2);  Valer.  Max.,  Dictorum  facto- 
rumque  memorabilivm,  lib,  Yii,  cap.  tu,  ex.  6. 

(3)  GaiuB,  Comm.  m,  §  114 
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en  lien  saïui  elanse  de  fiducie,  le  père  naturel  était  préféré 
au  mamtmiiêar  extramms,  grAcë  à  la  possesBion  de  biens  unde 
d$e€m  fer#efU9  (1).  -r—  Quant  à  la  mère,  elle  pouTiût  aussi 
attaquer  par  I»  quêr^la  te$iamênt%  inofficioti  le  testament  dans 
lequel  elle  avait  été  omise  par  Tun  de  ses  en&nts,  pourvu, 
biea  entendu,  qu  ellefftt  appelée  à  la  succession  ab  inteitatt 
ce  qui  avait  lieu  en  vertu  du  sénatus-consulte  Tertullien,  aux 
eonditioBB  fixées  et  dans  les  cas  préyus  parce  sénatus-consulte, 
lequel,  du  reste,  avait  été  modifié  en  certains  points  par  des 
eoBstitatioBsdes  empereurs  du  Bas-Ebnpire  (2).  Voici  quelques 
applioations  de  ce  principe.  Si  un  testateur  avait  institué  sa 
SQBur  agnate  et  omis  sa  mère,  celle-ci  aurait  contre  sa  fille  la 
plainte  d'inoffieiosité  ;  mais  elle  ne  devrait  revendiquer  qu'une 
moitié  de  rhérédité,  puisque,  aux  termes  du  sénatus>consulte 
Tertullien,  la  mère  et  la  sœur  agnate  sont  appelées  en  con- 
cours (3).  La  mère  n'aurait  même  pas  laplain^  d'inofficiosité 
contre  m  fille,  s'il  existait  un  frère  agnat  du  testateur;  car 
dans  oe  oaa,  en  supposant  l'existence  d'un  testament,  l'héré- 
dité serait  dévolue  ai  inUêtaif  non  à  la  mère,  mais  bien  au 
frère  et  à  la  sœur  agnats.  A  plus  forte  raison,  la  mère  n'au- 
rait pas  la  plainte  d'inofficiosité  contre  le  frère  agnat,  s*il 
était  l'héritier  institué  (4).  Les  autres  ascendants  simplement 
cognata  jouissaient  aussi  du  droit  d'intenter  la  plainte  d'inof- 
ficiosité ;  mais  il  faut  remarquer  qu'ils  n'étaient  appelés  à  la 
succession  qu'au  tnnsième  rang  par  la  possession  de  biens 
unde  eognati. 

A  défaut  d'enfants  et  d'ascendants ,  la  plainte  d'inofiicio- 
sité  n*était  jamais  accordée  à  d'autres  collatéraux  que  les 

(1)  liSmei  «liMwatioiis  dolv«nt  être  faites  «n  oe  qui  touche  Penfant  éman- 
•ip<6  on  donibé  en  adoption,  oonsidéré  par  rapport  à  oenx  de  ses  enfants  qu'il  a 
laistëa  aons  la  poiaaaaoe  de  son  pëie,  lorsqu'il  en  est  sorti. 

(B)  Voyea  M.  Ihicauxoy,  tome  u,  n.  847  à  858,  et  M.  Ortolan,  tome  u, 
•or  le  tit.  m  dn  Uvve  in  des  Institntes. 

(3)  L.  17,  G.,  Deinoff.  test.  |ni,  28). 

(4)  Inst.,  liK  ra,  tit.  ni,  g  S)  Ulp.,  R«.,  tit.  xxvi,  |  8;  1.  2,  §  16,  18 
et  19,  B.,  AdS.-C.  TertnU.  et  Orphit.  (zzzyin,  17). 
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frèrefl  et  sœars  (1).  On  ne  l'accordait  marne  parmi  ces  der- 
niers qu'aux  agnats  mâles  du'  défunt  (2),  quoique  les  sœurs 
consanguines  fussent  appelées  à  Thérédité  de  leur  firëre,  et 
quoique  Anastase  eût,  en  498,  conserré  les  droits  d'agnation 
aux  frères  et  sœurs  émancipés,  auxquels  il  permettait,  en  con- 
séquence, de  venir  à  l'hérédité  fraternelle,  mais  seulement 
pour  les  trois  quarts  de  ce  qu'ils  auraient  eu  s'ils  étaient  res- 
tés dans  la  famille.  Justinien,  en  excluant  toujours  les  frères 
et  sœurs  utérins,  quoiqu'il  leur  eût  accordé  les  droits  d'a^a- 
tion  en  528  (3) ,  donne  la  plainte  d'inofficiosité  à  tous  les  frères 
et  sœurs  consanguins,  sans  distinguer  s'ils  sont  ou  ne  sont 
plus  agnats,  durante  agnatione  vel  non  (4).  Les  frères  et  sœurs 
auxquels  on  accorde  la  plainte  d'inofficiosité  n'ont  pas  d'une 
manière  absolue  le  droit  de  l'intenter.  Ils  se  plaignent  moins 
de  l'exdusion  qui  les  frappe  que  de  la  préférence  accordée 
à  des  institués  peu  honorables.  Si  rhéritier  institué  était  une 
personne  integrœ  txuiimatiùniê,  les  frères  et  sœurs  du  testa- 
teur ne  pourraient  pas  intenter  la  plainte  d'inofficiosité  ;  mais 
ils  le  peuyent  dès  que  Yexistimatio  de  l'institué  a  subi  la  plus 
légère  des  altérations.  C'est  précisément  à  l'occasion  de  la 
plainte  d'inofficiosité  accordée  aux  frères  et  sœurs  que  Cons- 
tantin précise  nettement  les  trois  degrés  d'altération  de 
VexUtimatio  :  «  Si  scripti  heredes  infaîniœ,  Tel  turpitudinis, 
*•  yel  levis  notae  macula  adspergantur  (5).  i»  Le  Digeste  nous 
offiro  un  titre  spécial  :  De  hià  qui  notantur  infamia  (m,  2),  où 

(1)  Inst.,  lîb.  11.  tit.  xyni,  §  1;  1..  1,  D.,  De  inoiT.  test,  (v,  2)  ;  1.  21, 
C,  Deinoff.  test,  (m,  28). 

(2)  L.  l,  C.  Th.,  De  inofT.  test,  (ii,  19). 

(3)  L.  7,  C,  AdS.-C.  TertuU.  (vi,  66). 

(4)  Ces  mots  ont  été  interpolés  par  Justinien  (1.  27,  G.,  De  inofT.  test, 
(m,  28)  dans  une  constitntion  de  Constantin  qui  forme  la  lot  1,  C.  Th.  De 
inofT.  test,  (ii,  19).  De  mdme  Constantin  ne  parlait  que  des  frères;  ceqoiest 
dit  des  sœurs  a  été  interpolé  par  Justinien.  Cpr.  le  texte  primitif  de  la  consti- 
tution de  Constantin  tel  qu*il  est  rapporté  dans  le  Code  Théodosien  avec  le  texte 
que  donne  Justinien. 

(5)  L.  1,  C.  Th.,  Deinoff.  ten.  (ii,  19)  et  1,  27,  C.  Jnst.,  De  inofT.  test, 
(m,  28). 
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le  texte  de  Tédit  du  prétear,  énuméraDt  les  cas  d'infamie, 
nous  est  conservé  (1).  Il  faut  ajouter  aux  personnes  énumé- 
rées  dans  Tédit  celui  dont  les  biens  avaient 'été  vendus  en 
masse  par  les  créanciers  pour  cause  d*  insolvabilité  (2)  ;  mais 
non  le  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  qui,  usant  du 
bénéfice  de  la  loi  Julia,  aurait  fait  cession  de  biens.  La  tur* 
pitude  avait  lieu  dans  les  cas  où,  quoique  la  loi  ni  le  prétour 
ne  prononçassent  rinfamie,  l'opinion  publique,  plus  suscepti- 
ble, imprimait  à  Vexisimaiio  une  tache.  La  Uvû  nota  frappait 
les  enfants  de  ceux  qui  se  livraient  à  Tari  théâtral  et  les  af- 
franchis (3).  Voilà  donc  une  différence  importante  entre  les 
frères  et  sœurs,  qui  ne  peuvent  intenter  la  plainte  d*inofficio- 
site  que  contre  les  institués,  qui  ne  sont  pas  intégra  exUtima- 
tionis^  et  les  parents  en  ligne  directe,  qui  peuvent  agir  contre 
tout  institué,  sans  même  en  excepter  l'empereur  (4).  Cette 
distinction  a-t-elle  été  introduite  parla  constitution  de  Cons- 
tantin que  nous  venons  de  citer  t  ou  bien  était-elle  déjà  ad- 
mise au  temps  classique!  Il  en  est  question  dans  deux  textes 
du  Digeste  ;  l'un,  tiré  d'IJIpien,  forme  la  loi  24,  De  inoff,  test. 
(v,  2),  et  l'autre,  tiré  de  Paul,  forme  la  loi  31,  §  1,  eod.  tit. 
M.  Dttcaurroy  pense  que  ces  textes  ont  été  interpolés  (5).  Il 
décide  donc  que  cette  distinction  a  été  introduite  par  Cons- 
tantin. Pothier,  au  contraire,  pense  que  Constantin  n'a  fait 
que  confirmer  en  ce  point  le  droit  reçu  avant  lui  et  que  les 
textes  cités  n'ont  pas  été  interpolés  (6).  Cette  question  res- 

|1)  L.  1. 

(2)  Gains,  Cômm.  ii,  |  154;  Inst.,  lib.  i,  tit.  yi,  {  1, 
(3]  V.  M.  Ortolan,  tome  i,   page  457,  et  Généralisation  du  dMt   romnin, 
n.  17. 

(4)  Paul.  Sent.,  lib.  ir,  tit.  v,  §  3;  1.  8,  J  2,  D.,  De  inoff.  te«t.  {v,  2|. 
—  Certains  empereiirs  avaient  même  Vhaltttade  de  refriser  tonte  succession 
qui  leur  était  déférée  en  toot  on  en  partie  par  le  testament  d'une  personne 
laissant  des  enfants,  y.  Saeton.,  Angnst.,  65:  Spartianns,  Hadrian.  vita,  IH. 

(5)  Tom.  I,  n.  649,  note  (b). 

(6)  Pandect,  in  noviftn  ord.,  tome  m,  ad  tit.  De  ioofF.  test,  (v,  2),  n.  ix, 
note  (5). 

B 


—  lift  — 

tera  toujours  obscure  à  cause  de  l'absence  des  documents 
nécessaires  pour  la  résoudre. 

Nous  avons  déjà  dit  que  la  plainte  d'inofficiosité  étaîtaccor- 
dée  à  ceux  dont  nous  venons  de  parler,  seulement  dans  le  cas 
où  ils  seraient  appelés  à  la  succession  du  testateur,  s'il  était 
mort  intestat.  Mais  si  le  premier  en  ordre  ne  peut  ou  ne  vent 
intenter  la  plainte  d'inofficiosité,  ou  si  Tayaut  intentée  il  a 
succombé  comme  ayant  mérité  rexhérédation,  le  droit  d'in- 
tenter cette  action  passera-t-il  à  celui  qui  le  suivrait  dans 
Tordre  des  successions  aè  intestat  ?  Paul  nous  apprend  que 
cette  question  avait  été  controversée  parmi  les  jurisconsultes, 
mais  que  Taffirmative  Tavait  emporté  :  «  Si  is  qui  admittitur 
«  ad  accusationem  nolit,  aut  non  possit  accusare,  an  sequens 
M  admittatur,  videndum  est!  Et  placuit  posse  :  ut  fiât  succes- 
«  sioni  locus  (1).  •*  Papinien  fait  une  application  de  ce  principe 
dans  le  texte  suivant  :  ««  Pater  filium  emancipavit  et  nepotem 
«  ex  eo  retinuit  :  emancipatus,  suscepto  postea  filio,  duobus 
M  exheredatis,  pâtre  prœterito^  vita  decessit.  In  qusestionede 
"  inofficioso  testamento,  procédante  causa  filiorum,  patris 
M  intentic»  adhuc  pendet  :  quod  si  contra  filiosjudicetur,  pater 
«  ad  querelam  vocatur,   et  suam  intentionem  implere  po- 
u  test  (2).  »  On  oppose  à  ces  textes  si  formels  la  loi  34 ,  C, 
De  inoff.  test,  (m,  28).  Nous  avons  vu  que,  le- fils  ayant  été 
exhérédé,  et  le  petit-fils  issu  de  ce  fils  omis,  et  un  héritier 
externe  institué,  si  le  fils  mourait  après  son  père,  mourftt-il 
avant  Tadition  d'hérédité,  ia  prétention  du  petit-fils  n'ame- 
nait pas  la  rupture  du  testament  (3).  Si,  dans  cette  même 
espèce,  le  fils  est  mort  sans  avoir  intenté,  ou  du  moins  mani- 
festé l'intention  d'intenter  la  plainte  d'inofficiosité,  Justioien, 
dans  le  texte  que  Ton  oppose,  déclare  que  le  petit-fils  est, 
d'après  le  droit  antérieur  à  sa  constitution,  privé  de  tout  se- 
cours :  Omne  adjutorium  nepotem  dereliquit.  Justinien  trouve 

(1)  L.  31,  pr.,  D.,  De  înoff.  test,  (v,  2). 

{2)  L.  14,  D.,  De  înoff.  test,  (v,  2). 

(3)  L.  9,  S  2,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxviii,  2). 
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ce  résultat  iobumain,  et  décide  que  le  fils  transmettra  la 
plainte  d^inoffioiosité  au  petit-fils,  alors  même  qu'il  serait  dé- 
cédé Bans  avoir  intenté  ou  manifesté  l'intention  d'intenter  la 
plainte  d^inoffioiosité.  Il  semblerait  résulter  de  là  que  Justi-* 
nien,  par  cette  constitution,  changea  le  droit  antérieur»  qui 
n'admettait  pas  que,  celui  auquel  appartenait  en  premier  lieu 
la  plainte  d'inofficiosité  ne  pouvant  ou  ne  voulant  pas  l'in- 
tenter, ou  y  succombant,  le  droit  de  l'intenter  passât  à  ceux 
qui  le  suivaient  dans  Tordre  des  successions  ab  intMtat;  ce 
qui  formerait  une  véritable  antinomie  entre  cette  constitu- 
tion et  les  textes  précitésde  Pauletde  Papinien.  On  a  proposé 
divers  moyens  de  concilier  ces  textes  opposés.  Vinnius  (1) 
et  Pothier  (2)  pensent  que,  dans  la  constitution  de  Justi- 
nien,  il  ne  s'agit  que  de  la  transmission  de  la  plainte  d'inof- 
ficiosité  personnelle  au  fils,  mais  non  de  la  plainte  d'inoffi- 
ciosité  personnelle  au  petit-fils,  qu'il  pouvait  intenter  même 
avant  la  oonstitution  de  Justinien,  lorsque  son  père  était 
mort  sans  avoir  intenté  ou  manifesté  l'intention  d'intenter 
l'action  qui  lui  était  personnelle.  Dans  ce  système,  après  la 
constitution  de  Justinien,  le  petit-fils  eut  toujours  le  choix 
entre  l'action  que  son  père  lui  avait  transmise  et  celle  qui 
lui  était  personnelle,  selon  qu'il  lui  était  plus  facile  de  prou- 
ver l'absence  de  motifs  d'exhérédation,  à  l'égard  de  l'un  ou  à 
l'égard  de  l'autre.  Ce  système  a  ceci  de  singulier,  qu'il  en 
résulte  que  Justinien,  par  sa  constitution,  n'est  réellement 
venu  au  secours  que  des  petits-fils  qui  avaient  été  ingrats  envers 
leur  grand-père,  mais  dont  le  père  aurait  été  exhérédé  inique. 
Ce  système  doit  cependant  être  adopté,  parce  qu'il  est  d'ac- 
eord  avec  les  textes  du  Code  lui-même.  La  constitution  de 
Justinien  nous  montre,  en  effet,  que  cet  empereur  a  en  vue 
seulement  la  plainte  d'inofficiosité  personnelle  au  fils,  puis- 
que, dans  l'action  dont  elle  s'occupe,  c'est  sur  l'appréciation 


[l]  Select,  jurîs  qusst.^  lîb.  i,  cap. 
(2)  Pand.  in  novum  ord.,  tome  m,  ad  tit.   De  inoff.  test,  (y,  2),  n.  x, 
note  (4j. 
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de  la  condaite  du  fiU  que  portera  le  débat.  Dans  une  autre 
constitution,  Justinien  nous  dit  que  le  fils  transmettra  la 
plainte  d*inofficiosité  à  sa  postérité  dans  tous  les  cas  et  à  d'au- 
tres héritiers,  seulement  lorsqu'il  l'aura  intentée  ou  mani- 
festé l'intention  de  l'intenter  (1).  Ce  texte  vient  encore  prou- 
Ter  que  Justinieu  ne  s'occupait  que  de  la  plainte  d'inoffi- 
ciosité  personnelle  au  fils.  Donc,  en  ce  qui  touche  la  plainte 
d'inof&ciosité  personnelle  au  petit-fils,  la  question  est  réglée 
au  Digeste  par  les  textes  précités  de  Paul  et  de  Papinien. 
Schulting  concilie  autrement  les  textes  opposés  (2)  ;  mais  sa 
conciliation  est  purement  divinatoire,  n'étant  basée  sur  aucun 
texte.  Il  pense  que,  dans  le  droit  du  Digeste,  la  plainte  d'inof- 
ficiosité  pouvait  être  intentée  lorsque  la  première  personne  à 
qui  elle  appartenait  ne  l'avait  pas  intentée,  ou  y  avait  suc- 
combé, par  celui  auquel  elle  appartenait  à  sa  place,  pourvu 
qu'il  appartint  à  un  autre  ordre  d'héritiers  ;  de  telle  sorte 
que  le  fils  ne  l'ayant  pas  intentée,  ou  y  ayant  succombé,  elle 
n'aurait  pas  appartenu  au  petit-fils,  tandis  qu'elle  aurait  pu 
être  intentée  par  un  ascendant. 

En  principe  général,  c^est  contre  l'héritier  institué  que 
doit  être  intentée  la  plainte  d'inofllciosité.  Le  contraire  arri- 
vait cependant  quelquefois.  Ainsi,  si  nous  supposons  un  fils 
en  puissance  exhérédé  par  son  père,  qui  a  omis  un  fils  éman- 
cipé, l'héritier  institué  ayant  fait  adition,  le  fils  émancipé 
omis  aura  la  totalité  de  l'hérédité  à  l'aide  de  la  banorum  pas- 
sesêio  contra  tabulas,  et  le  fils  resté  sous  la  puissance  du  tes- 
tateur et  exhérédé  par  lui  aura  contre  son  frère  la  plainte 
d'inofficiosité,  par  laquelle  il  ne  revendiquera,  bien  entendu, 
que  la  moitié  de  l'hérédité  (3).  Ainsi  encore,  un  fils  émancipé 
ayant  exhérédé  sa  fille,  et  omis  son  père,  et  le  père  qui 
l'avait  émancipé  eantraeia  fidueia ,  ayant  obtenu  pour  partie 
la  bon&rum  posieêsio  contra  tabulas ,  la  fille  exhérédée  aura  la 

(1)  L.  36,  §  2,  in  fine,  DemofT.  test.  |iii,  28). 

(2)  Thés.  cont.  decad.  15,  Th.  9  et  10. 

(3)  L.  20,  pr.,  D.,  De  bon.  poss.  oont.  tab.  (xxxvii,  4|. 
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plainte  d'inofficiosité  tant  contre  son  grand-père  que  contre 
rhéritier  institué  (1).  De  même  encore,  si  l'héritier  institué 
ayait  été  chargé  par  fidéicommis  de  remettre  l'hérédité  en 
tout  ou  en  partie,  la  plainte  d'inof&ciosité  pourrait  être  inten- 
tée, soit  contre  le  fidéicommissaire  seul,  soit  contre  lui  et 
l'héritier  institué,  selon  les  cas  (2).  D  pouvait  même  arriver 
que  la  plainte  d'inofficiosité  fût  dirigée  contre  le  fisc,  ce  qui 
avait  lieu  lorsque  Tune  des  portions  héréditaires  lui  était 
attribuée  comme  caduque,  en  vertu  des  lois  Julia  et  Papia 
Poppcea.  Dans  ce  cas,  la  cause  était  portée  devant  le  proeu" 
ratar  Cœsaris  de  la  province  (3).  Le  principe  en  cette  matière 
sersdt  exactement  exprimé  comme  il  suit  :  La  plainte  d'inoffi- 
ciosité  est  accordée  contre  les  héritiers  institués,  et  contre 
tous  ceux  qui,  par  suite  du  testament  attaqué,  ont  reçu  à  un 
titre  quelconque  tout  ou  partie  de  l'hérédité. 

La  plainte  d'inofficiosité  n'est  dirigée  ni  contre  les  léga- 
taires »  ni  contre  les  fidéicommissaires  à  titre  particulier, 
ils  ne  sont  donc  pas  parties  dans  Tinstance  ;  mais  comme  si 
le  testament  est  jugé  inofficieux,  il  sera  rescindé,  et  que  par 
suite  les  lega  et  les  fidéicommis  à  titre  particulier  disparat- 
.  tront,  les  légataires  et  les  fidéicommissaires  à  titre  particu- 
lier, à  cause  de  l'intérêt  qu'ils  ont  au  maintien  du  testament, 
sont  admis  à  intervenir  au  procès,  pour  soutenir  que  les  der- 
nières volontés  du  défunt  doivent  être  maintenues.  Antonin- 
le-Pieux  leur  accorda  même  le  droit  de  former  appel  de  la 
sentence,  si  elle  était  contraire  au  testament.  (4). 

(1)  L.  16,  §  1,D.,  D^înoff.  test,  (v,  2|. 

(2)  L.  1,  C,  De  inoff.  taet.  (m,  28). 
jsj  L.  10,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(4)  L.  29,  pr.,  D.,  De  inofT.  test.   (  v,  3);  1.   16,  D.,  De  jure  eodidl. 
(xxix,  7);  L  14,  pr.,  D.,  De  appel,  et  relat.  (xlix,  1). 


118  — 


SECTION  m 


Quelles  étaient  les  conditions  requises  pour  Vcultnissibiiité  de  la 
querela  testamenti  inofficiosil  —  Delà  quarte  légitime  et  de 
sa  détermination. 


La  fiction  sur  laquelle  est  basée  la  plainte  d'inofficiosité 
montre  suffisamment  que  cette  action  est  une  voie  extraordi- 
naire'(u/tttnum  auxilium).  Aussi,  n'est-elle  accordée  qu'à  dé- 
faut de  tout  autre  moyen  pour  obtenir  tout  ou  partie  de 
l'hérédité  (1).  Ainsi,  par  exemple,  (felui  qui  a  été  adrogé  étant 
impubère,  et  qui  ensuite  est  exhérédé  par  Tadrogeant,  n'a 
point  la  plainte  d'inofficiosité  (2) ,  parce  qu'on  lui  accorde  la 
quarto  Antonine  (3)  qu'il  demande  par  l'action  familiœ  ercU- 
eundœ  utilis  (4).  Un  fils  omis  dans  le  testament  paternel  peut 
demander  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  et  même,  lors- 
qu'il est  filiusfamilias ,  Invoquer  la  nullité  du  testament. 
Aussi  la  plainte  d'inofficîosité  ne  lui  est-ellô  accordée  que  * 
lorsqu'il  a  été  exhérédé  (5)  ;  mais  il  suffit  d'avoir  été  omis 
dans  le  testament  maternel  on  dans  celui  de  tout  autre  ascen- 
dant simplement  cognât  pour  pouvoir  l'attaquer  comme  inof- 
ficieux, parce  que  dans  ce  cas  non-seulement  le  testament 
est  valable,  mais  encore  le  préteur  n'accorde  pas  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas  (6). 

La  plainte  d'inofficiosité  n'était  pas  une  action  de  droit 

• 

(1)  Inst.,  Ub.  n,  tit.  xviu,  §  2. 

(2)  L.  8,  §  15,  D.,  Deinofr.  test,  (v,  2). 

(3)  Inst.,  lib.  I,  tit.  xi,  §  3. 

(4)  L.  2,  §  1,  D.,  Fam.  erciso.  (x,  2). 

(5)  L.  23,  pr.,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(6)  Inst.,  Ub.  Il,  tit.  xiii,  §  7;  1.  16,  C,  De  inofiF.  test,  (m,  28).  —  On 
trouve  une  autre  application  du  principe  que  nous  venons  d'exposer  dans  la 
loi  12,  pr.,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2),  v^  quinetiam. 
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strict  ;  le  tribunal  centumyiral,  Ywm$  judea^  le  proeuratar 
Cœsarii,  etc.  »  ea  un  mot  toutes  les  juridictions  qui ,  suivant  les 
circonstances  et  les  différentes  époques  du  droit,  connurent 
de  cette  action  Jouirent  d*une  grande  latitude  d'appréciation. 
Cela  se  comprend  aisément  ;  le  testament  n'était  pas  attaqué 
pour  un  vice  absolu,  caractérisé  et  défini  par  la  loi.  On  de- 
mandait la  rescision  du  testament  comme  contraire  aux 
deToirs  que  nous  imposent  les  liens  du  sang,  sous  ce  prétexte 
que  les  dispositions  contraires  à  ces  devoirs  dénotaient  une 
volonté  irréfléchie  et  déraisonnable.  Il  s'agissait  donc  de 
savoir  si  le  proche  exhérédé  ou  omis  avait  mérité  par  sa  con- 
duite une  semblable  punition.  Toium  de  meritU  filii  agitur, 
nous  dit  Tryphonius  (1).  Les  causes  ligitimes  d'exhérédation 
ou  d'omission  n'étaient  pas  fixées;  elles  étaient  laissées  à 
l'appréciation  des  juges.  On  peut  voir,  au  Code,  diverses 
constitutions  qui  donnent  une  idée  de  la.gravité  que,  d'apréa 
la  manière  habituelle  de  juger  les  plaintes  d'inofficiosité,  de- 
vaient réunir  les  actes  d'inconduite  ou  d'ingratitude  reprochés 
au  demandeur  pour  être  considérés  comme  causes  légitimes 
d'exhérédation  ou  d'omission  (2j.  —  Pour  faire  repousser  la 
plainte  d'inofficiosité  fallait-il  nécessairement  des  actes  d'in- 
conduite ou  d'ingratitude  personnels  au  demandeur?  ou  bien 
pouvait-on  lui  opposer  la  conduite  répréhensible  de  son  père  ! 
En  ce  qui  touche  l'époque  classique  du  droit  romain,  il  est 
impossible  de  répondre  catégoriquement  à  cette  question» 
parce  que  dans  cette  matière  l'appréciation  des  juges  était 
souveraine.  Cependant  l'opinion  qui  paraît  avoir  été  généra- 
lement admise  par  les  prudents,  consistait  à  permettre  d'op- 
poser aiu  fils  les  actes  d'inconduite  du  père,  mais  non  cepen- 
dant avec  la  même  force  qu'ils  auraient  eue  étant  opposés  an 
père  lui-même.  En  effet,  on  £ftisait  une  espèce  de  compensa- 
tion de  la  bonne  conduite  de  l'un  et  de  la  mauvaise  conduite 


|i|  L.  22,  i  1,  D.,  De  inofT.  test,  (v,  2). 

(2)  LL.  11,18, 19,  20,  23  et  28,  v<»  si  tamen,  C,  De  inofT.  test,  (m,  28)  ; 
1.  55  et  56,  C,  De  episcop.  et  cleric.  (i,  3). 
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de  Taatre.  C'est  oe  qne  nous  apprend  Ulpien  en  ces  ternes  : 
«  Nec  enim  minus  in  hoc  nepote  is,  qui  de  inofficioso  eo- 
-  gniturus  est,  mérita  nepotis,  quam  patris  ejus  delicta 
«<  perpendet  (1).  *•  Paul  avait  pensé  qu'une  mère  pouTait 
omettre  son  fils  encore  en  bas  âge,  à  cause  de  la  mauTaise 
conduite  de  son  père  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouvait. 
Justinien  rapporte  cette  décision  de  Paul,  il  la  déclare  inique, 
et,  à  ce  propos,  il  établit  en  principe  que  le  juge  désormais, 
pour  décider  qu'une  personne  a  mérité  Tezbérédation  oa 
l'omission  dont  elle  a  été  frappée,  devra  se  fonder  sur  des 
faits  d'ittconduite  personnels  à  cette  personne  (2). — Mais 
quel  est  celui  à  qui  est  imposée  l'obligation  de  prouver  que 
rexhérédation  ou  l'omission  est  méritée  ou  non  méritée? 
C'est  à  celui  qui  attaque  le  testament  à  prouver  qu'il  s'est 
toujours  conduit  de  manière  à  ne  pas  mériter  une  si  grave 
punition,  car  il  est  demandeur,  et  c'est  au  demandeur  qoe  le 
fardeau  de  )a  preuve  est  imposé  en  principe  général  |3). 
ConstantÎQ  exonéra  de  cette  règle. les  ascendants,  et,  dans  ce 
cas  particulier,  imposa  le  fardeau  de  la  preuve  aux  héritiers 
institués  (4).  —  Lorsqu'une  personne  a  été  omise  par  erreur 
on  lui  accorde  la  plainte  d'inofficiosité.  C'est  ce  qae  nous  dit 
Ulpien  :  «  Ex  testamentomatrisquiexistimansperiissefilium, 
M  alium  heredem  instituit,  de  inofScioso  queri  potest  (5).  «*  On 
eût  pu  douter  que  la  plainte  d'inofficiosité  fût  recevable  dans 
ce  cas,  parce  que  la  testatrice  n'avait  pas  manqué  k  ïof- 
fieium  pietatiê  ;  mais  cette  action  était  admise  comme  le  seul 
moyen  d'éviter  un  résultat  inique.  Elle  n'était  cependant 
accordée  dans  ce  cas  que  lorsque  les  héritiers  institués 
étaient  externes.  Si,  au  contraire,  les  héritiers  institués 
étaient  les  autres  enfants  de  la  testatrice,  on  venait  au  se- 

(1)  L.  .3,  §  5,  D,,  De  bon,  pou.  oontr.  tab.  (xxxvu,  4). 

(2)  L.  33,  1 1,  C,  De  mofT.  test,  (m,  28). 

(3)  lost.,  lib.   II,  tit.  XX,  I  4;   1.   21,  D.,  De  probat.  et  pr«8iimpt. 
(xxii,  3;. 

(4)  L.  28,  C,  De  inofT.  teet.  (m,  28). 
(5|  L.  27,  S  4,  D.,  De  inofr.  teet.  |t,  S). 
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cours  de  Tenfant  omis  en  le  fiBÛsant  oonoourir  pour  sa  part 
virile  avec  les  enfants  institnés.  C'est  ce  qne  les  empereurs 
Septime  Sévère  et  Antonin  Caraoalla  avaient  décidé  dans 
l'espèce  d'une  mère  qui,  après  avoir  institué  pour  héritiers 
ses  deux  fils,  était  mortepeu  de  temps  après  la  naissance  d'un 
trmsième  enfant,  et  avalit  d'avoir  pu  refaire  Bon  testa- 
ment (1).  Comme  on  le  voit,  c'était  là  un  emprunt  fait  parles 
empereurs  à  la  théorie  du  jus  aderegemdi,  admise  par  le  droit 
civil  au  profit  des  filles,  petits-fils,  petites-filles  et  descen- 
dants d'un  degré  ultérieur,  omis  dans  le  testament  dd  père 
sous  la  puissance  duquel  ils  se  trouvaient. 
•  Nous  avons  vu  que  la  question  posée  par  la  plainte  d'inof- 
ficiosité  consistait  à  savoir  si  le  testament  attaqué  était  ou 
non  conforme  à  Voffcimm  fietatii,  et  que  la  solution  de  cette 
question  était  laissée  k  l'appréciation  souveraine  des  juges. 
La  conduite  du  plaignant  envers  le  testateur  n'était  pas  le 
seul  élément  de  la  décision.  D'autres  questions  étaient  à  exa- 
miner. Ainsi,  par  exemple,  si  les  enfemts,  ascendants  ou 
frères  ousQBurs,  faturs  héntieTsab  intestat  du  défaut,  avaient 
été  institués  par  lui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fût,  il  n'y  avait  plus  à  leur  égard 
omission  ni  exhérédation  :  en  pareil  cas,  le  testateur  avait-il 
bien  rempli  les  devoirs  que  lui  imposaient  les  liens  du  sangt 
Le  testament  devait-il  être  maintenu  ou  rescindé  comme 
inofficieux  1  En  sens  inverse,  si  le  défunt,  sana  instituer  ceux 
à  qui  appartenait  la  plainte  d'inofficiosité  pour  héritiers,  leur 
avait  néanmoins  laissé  une  partie  de  ses  biens  par  legs  ou 
autrement,  pouvait-on  encore  dire  que  le  testateur  avait 
violé  l'ojfEaimi  fiêtatis,  et  son  testament  devait-il  être  encore 
considéré  comme  inofficieux  f  Souvent  l'intérêt  même  des 
enfiuits  ne  demandait-il  pas  qu'ils  fussent  exhérédés  et  qu'ils 
ne  reçussent  qu'indirectement  les  biens  de  leurs  ascen- 
dants (2)  !  Cela  étant,  quelle  portion  de  biens  faudrait-il  que 

(1)  L.  3,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28).  Y.  Paul.  Sent.,  lib.  iv,  tit.  v,  |  2. 

(2)  L.  18,  D.,  De  liber,  et  post.  (xxvin,  2);  1.   16,  D.,  De  bon.  poei. 
cont.tub.  (xxxvii,  4). 
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le  testateur  eût  laiBsée,  soit  par  institntion,  boH  par  legs  on 
autrement  à  ses  enfants,  ascendants  on  frères  et  soeurs, 
futurs  héritiers  ab  inteiiat,  pour  que  le  testament  ne  put  être 
considéré  comme  inofflcieux  t  A  l'origine  il  ne  dut  y  aroir  sur 
toutes  ces  questions  aucune  règle  formelle  :  c'était  aïox  cen- 
tumyirs  à  juger  si  les  libéralités  du  testateur  à  Tégard  des 
plaignants  étaient  ou  n'étaient  pas  suffisantes  pour  satisfaire 
à  Voffidum  pietaiiSy  mais  il  n'y  avait  aucune  part  positiTement 
fixée.  Dans  les  dernières  années  de  la  République  (l),  fat 
porté,  sous  le  nom  de  lex  Faleidia,  un  plébiscite,  qui  ordonna 
que  tout  héritier  institué  ne  pourrait  jamais  être  greré  de  legs 
au-delà  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire ,  de  telle  sorte 
qu'il  lui  en  restât  toujours  un  quart  (2).  Ce  fut  très  probable- 
ment par  extension  donnée  à  la  loi  Falcidie  que  les  prudents 
fixèrent  au  quart  des  biens  du  testateur  la  portion  qu'il  derait 
ayoir  laissée  aux  héritiers  du  sang,  pour  que  ceux-ci  n  eus- 
sent plus  le  droit  de  faire  annuler  le  testament  comme  inof- 
ficieux. C'est  à  tort  que  Cujas  a  pensé  que  cette  quarte  avait 
été  introduite  par  Maro-Aurèle  (3).  Le  contraire  résulte  éri- 
demment  du  passage  suivant  de  Pline-le-Jeune,  qui  écri?ait 
sous  Trajan  :  «  Suificere  tibi  débet  si  exheredatus  a  ma^e 
«  quartam  partem  exhereditate  ejus  accipias  (4).  »  Ju&tini^ 
appelle  cette  quarte  la  quarte  Falcidie  (5)  ;  mais  dans  la  plu- 
part des  textes  elle  est  appelée  poriio  Ugiiima  :  d'où  les  com- 
mentateurs l'ont  appelée  la  quarte  ligitime,  et  môme  plus 
simplement  la  légitime.  Cette  quarte,  laissée  à  d'autres  titres 
que  celui  d'héritier,  suffisait  pour  écarter  la  plainte  d'inof* 
ficiosité  (6)  ;  mais  en  sens  inverse,  l'héritier  institué  pouvait 
attaquer  comme  inofficieux  le  testament  lorsqu'il  ne  recevait 

(1)  714  delà  fondation  de  Rotne,  88  av.  J.*0. 

|2)  Ce  principe  fat  étendu  aux  fidéioommis  par  1»  S.-C.  Pégwien,  porté 
sous  le  règne  de  Vespasien,  en  Tan  829  de  Rome,  77  de  J.-C. 

(3)  Obs.,  lib.  III,  cap.  viii. 

(4)  Eptat.  V,  1. 

(5)  L.  31,  C,  De  inolT.  test,  (m,  28),  adde  Fragm.  Vatie.,  |  281. 

(6)  L.  8,  §  6,  et  1.  25,  pr.,  D.,  De  inoft'.  test,  (v,  2|. 
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pas  la  quarte  légitime  (1).  Il  faut  remarquer  à  cet  égard  que 
la  plainte  d'inoffioioBité  ne  pouvait  appartenir  à  celui  qui  était 
héritier  pour  le  tout  (2).  C'est  ce  que  nous  dit  fort  judicieu- 
sement Paul  :  »  Filius  ex  asse  hères  institutus  inofficiosum 
«  dicere  non  potest  ;  nec  interest  exhausta  necne  sit  hère- 
«  ditas,  cam  apud  eum  quarta  aut  legis  Falcidiaa  aut  senatus^ 
*<  consulti  Pegasiani  beneficio  sit  remansura  (3).  *»  Ainsi, 
quoique  l'action  tendît  à  la  rescision  du  testament  tout  entier, 
le  demandeur  se  plaignait  bien  moins  de  n'être  pas  institué 
que  de  n*ayoir  pas  le  quart  de  la  portion  des  biens  du  testa- 
tenr  qu'il  eût  eue  ab  intestat.  En  effet,  pour  exclure  la  plainte 
des  personnes  qui  pouvaient  attaquer  le  testament  comme 
inofficieox,  il  suffisait,  quel  que  fût  leur  nombre,  de  leur  laisser 
le  quart  de  toute  l'hérédité  (4)  ;  en  sorte  que  chacune  d'elles 
obtint  le  quart  de  la  portion  héréditaire  qu'elle  aurait  eue  ab 
intesiai  (5). 

Pour  déterminer  la  quarte  légitime ,  le  calcul  s'opère  d'a- 
près les  mêmes  règles  que  pour  déterminer  la  quarte  Falcidie, 
et  d'après  les  textes ,  ces  règles ,  d'abord  admises  pour  la 
quarte  Falcidie  ,  ont  été  ensuite  étendues  par  analogie  à  la 
fixation  de  la  quarte  légitime  (6) ,  ce  qui  rend  très  probable 
l'explication  historique  de  l'introduction  de  la  quarte  légitime 
que  nous  avons  donnée  tout  à  l'heure.  Pour  déterminer  la 
quarte  légitime ,  il  faut  considérer  le  patrimoine  du  défunt  tel 
qu'il  était  au  moment  de  sa  mort  :  moriU  tempore  inspiei^ 
tur  (7).  On  doit  faire  déduction  des  frais  funéraires ,  des  dettes 

(1)  L.  2,  C.  Gr.,  De  înoff.  t6«t,  (ii,  3). 

|2)  Ce  principe  recevait  cependant  exception  dans  nn  cas,  qui  devait  sepié- 
eenter  très  rarement,  et  que  nous  verrons  tout  à  Thenre. 

|3)  Sent.,  lib.  iv,  tit.  v,  §  5.  V.  aussi  1.  8,  g  9,  D,,  De  inoff.  test. 
K2). 

(4)  Inst.,  lib.  II,  tit  xviii,  §  6. 

(5)  L.  2,  C.  Gr.,  De  inoff.   test,  (il,   3),   1.  8,  §  8,  D.,  De  inoff.  test.. 

;^,  2)- 

(6)  L.  8,  §  9,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2);  1.  2,  C,  De  donat.  caus.  mort, 
(viii,   57), 

17)  L.  6,  C,  De  inoff.  test,  (ni,  28). 
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et  des  affiranchissements  testamentaires  (l).  Les  esclaTes 
affraDchis  par  le  testament  ne  sont  donc  pas  compris  dans  la 
masse  sur  laquelle  se  calcule  la  qnarte  légitime.  Ce  principe 
donnait  lieu  à  quelques  difficultés.  En  effet,  si  nous  suppo- 
sons que  le  patrimoine  d'une  personne  ne  comprenne  que  des 
esclaves,  il  pourra  yioler  impunément  tous  les  devoirs  que  lui 
imposent  les  liens  du  sang.  Il  a  un  fils ,  par  exemple,  il  Fin- 
stitue  héritier  et  par  le  même  testament  afiranchit  tous  ses 
esclaves.  Avant  Justinien ,  pour  arriver  à  ce  résultat,  il  fau- 
drait supposer  une  personne  n'ayant  qu'un  ou  deux  esclaves 
pour  tout  patrimoine,  parce  que  d'après  la  loi  Fusia  Caninia, 
portée  sous  Auguste  en  l'an  761  de  la  fondation  de  Rome 
(9  de  J.-C.),  on  ne  pouvait  affranchir  par  testament  qu'uQ 
certain  nombre  d'esclaves  proportionnel  au  nombre  que.  Ton 
en  avait  (2).  Celui-là  seul  qui  n'avait  qu'un  ou  deux  esclaves 
pouvait  affranchir  tous  ceux  qui  étaient  soumis  à  sji  puissance 
dominicale  (3) .  Justinien  abrogea  la  loi  Fusia  Caninia  (4),  d'où  il 
suit  que  la  difficulté  qui  nous  occupe  put  se  présenter  plus  soa- 
vent.  Si  le  fils  institué  héritier  était  sous  la  puissance  de  son 
père ,  la  situation  était  sans  remède  ,  puisque  d'une  part  ce 
fils  était  kereê  neeenarius  ex  tettamento ,  et  que  dès  lors  les 
esclaves  affranchis  arrivaient  nécessairement  à  la  liberté ,  et 
puisque,  d'autre  part,  la  plainte  d'inofficiosité  n'était  pas 
possible.  Si,  an  contraire,  nous  supposons  que  Théritier  in- 
stitué est  un  fils  qui  ne  se  trouve  plus  sous  la  puissance  de 
son  père ,  ou  bien  encore  un  ascendant,  il  répudiera  l'hérédité 
testamentaire,  et  s'il  a  un  substitué,  on  lui  permettra  d'in- 
tenter entre  lui  la  plainte  d'inofficiosité;  et  si  le  testament  est 
rescindé,  les  esclaves  affranchis  n'acquerront  pas  la  liberté, 
et  formeront  l'hérédité  que  l'héritier  institué  recueillera  ab 
intestat;  s'il  n'a  pas  de  substitué  il  recueillera  l'hérédité  ab  tn- 

(1)  Paul.  Sent.,  Ub.  iv,  tit.  v,  t  ^  ;  1.  8,  (  9,  D.,  De  inoiT.  teat.  [▼,  2). 

(2)  Gains,  Comm.  i,  g§  42-46 ;  Ulp.  Reg.,  Ut.  i,  |  24 ;  Paul.  Sent., lib.  nr, 
tit.  XIV,  S  4. 

(3)  Gains,  Comm.  i,  |  43  ;  Ulp.  et  Paul.,  ibidem. 

(4)  Inst.,  lib.  I,  tit.  yii;  1.  unie.,  C.,  De  lege  Fns.  Can.  toll.  (vn,  8). 
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testât  sans  ayoir  àcraindre  l'application  de  l'édit  5»  quiêtmiua 
causa  tsêtamenti  (1). 

Nous  Tenons  de  voir  quelles  sont  les  déductions   que 
ron  ùÀt  snbir  an  patrimoine  du  défunt  afin  de  former  la 
masse  sur  laquelle  se  calcule  la  quarte  légitime.  Toutes 
les  choses  formant  l'objet  de  legs  et  autres  libéralités  tes- 
tamentaires restent  comprises  dans  cette  masse ,  car  elles 
sont  encore  dans  le  patrimoine  du  défunt  au  moment  de  sa 
mort.  On  y  comprendra  même ,  et  pour  le  même  motif,  les 
biens  qui  auraient  été  l'objet  de  donations  à  cause  de  mort  (2). 
Ce  sera  sur  la  masse  ainsi  formée ,  en  en  prenant  le  quart, 
qu'on  déterminera  la  yaleur  de  la  portion  légitime.  Les  biens 
que  le  défunt  avait  de  son  riyant  donnés  entre-vifs  n'entraient 
pas  dans  la  masse  sur  laquelle  se  calculait  la  portion  légitime, 
car  ces  biens  n'étaient  plus  dans  le  patrimoine  du  défunt  au 
moment  de  sa  mort.  Il  en  résultait  que  pour  éviter  la  plainte 
d'inof&ciosité  on  consumait  tout  on  presque  tout  son  patri- 
moine en  donations,  de  telle  sorte  qu'on  ne  laissait  rien  ou  à 
peu  près  rien  aux  légitimaires  en  les  supposant  même  héri- 
tiers soit  ex  testamento,  soit  ab  intestat.  I^  loi  Cincia,  portée 
l'an 550  de  Rome  (202avant  J.-C.),  ne  permettait  de  faire  des 
donations  dont  l'objet  dépassât  un  certain  taux,  aujourd'hui 
inconnu,  qu'à  certaines  personnes,  doiiton  trouvera  l'énumé- 
ration  dans  les  ^  296-309  des  fn^ments  de  droit  romain  dé- 
couverts dans  la  bibliothèque  du  Vatican  en  1823.  Cette  loi 
est  mise  par  Ulpien  (3)  au  nombre  des  lois  qui  manquent  de 
sanction ,  lois  qu'il  appelle  imparfaites.  En  effet,  la  donation 
contraire  aux  dispositions  de  la  loi  Cincia  n'était  pas  nuUe, 
même  pour  l'excédant;  lorsque  le  donataire  agissait  contre  le 
donateur,  il  pouvait  être  repoussé  par  une  exception ,  mais 
toutes  les  fois  que  la  donation  avait  été  exécutée  de  manière 

(1)  L.  8,  S  9,  D.,  De  înofT.  test,  (t,  2),  vo  cam  igîtur.  Ueet  évident  que, 
dans  oe  texte,  Tribonien  a  xetnmché  entre  mit<w  et  tantum  le  mot  Amw,  afin  de 
mettre  oe  texte  en  harmonie  ayec  l'abrogation  de  la  loi  F iwia  Caninia. 

|2)  L.  2,  C,  De  donat.  cane.  mort,  (vin,  57). 

(8)  Reg.,  De  legilmt  et  moribui,  {  1. 
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à  ce  que  le  donataire  n*eùt  pas  besoin  d*agir  contre  le  dona- 
teur, la  donation  produisait  tous  ses  effets,  et  la  loi  Cincia  se 
trouvait  ainsi  éludée  (l),  sauf  un  seul  cas  dans  lequel  on  ac- 
cordait au  donateur  la  condictio  indebiti  pour  répéter  les 
choses  promises  donationiê  cauta ,  et  qu'il  avait  payées  quoi- 
qu'il fdt  protégé  par  l'exception  de  la  loi  Cincia  (2).  On  voit 
par  là  que  la  loi  Cincia  était  un  faible  remède  à  l'abus  que  per- 
mettait la  lacune  que  nous  venons  de  signaler  dans  la  théorie 
de  la  plainte  d'inofficiosité,  puisque  d'une  part  le  défunt  pou- 
vait facilement  consumer  son  patrimoine  tout  entier  en  dona- 
tions faites  aux  personnes  que  la  loi  Cincia  exceptait  de  sa 
prohibition,  ou  en  nombreuses  donations  faites  à  des  personnes 
non  exceptées,  en  faisant  en  sorte  qu'aucune  d'elles  ne  dé- 
passât les  limites  de  la  loi  Cincia,  et  puisque  d'autre  parties 
donations  faites  ultra  modum  legù  Cineim  à  des  personnes 
non  exceptées  étaient  la  plupart  du  temps  à  l'abri  de  tonte 
attaque  par  suite  du  défaut  de  sanction  que  signale  Ulpien  (3). 
Cette  observation  acquiert  plus  de  force  lorsqu'on  remarque 
que  l'exception  tirée  delà  loi  Cincia,  ainsi  que  la  condictio 
indebiti  dans  le  cas  particulier  où  elle  était  accordée,  n'appar- 
tenait aux  héritiers  du  donateur  qu'autant  que  ce  dernier 
avait  avant  son  d.écès  manifesté  l'intention  de  révoquer  la  do- 
nation (4).  Aussi  l'empereur  Alexandre  Sévère  permit  par  un 
rescrit,  qui  est  rapporté  au  Digeste  (5),  d'attaquer  comme 
inofficieuses  les  donations  entre-vifs  par  lesquelles  le  défunt 
aurait  diminué  son  patrimoine  de  manière  à  ne  pas  laisser 
lors  de  son  décès  le  quart  de  tous  les  biens  qu'il  avait  eus. 
Dans  ce  cas  on  formait  pour  le  calcul  de  la  quarte  légitime 
une  masse  fictive  composée  des  biens  existant  au  jour  du  dé- 

(1)  Frag.  Vatic.,  {§  266  >,  311  et  313;   1.  5,  §  2,  D.,  De  doli  mal.  et 
met.  (xLiv,  4)j  1.  24,  D.,  De  donat.  (xxxix,  5). 

(2)  Frag.  Vatic,  §266»;  1.  21,  §  1,D.,  De  donat.  (xxxix,  6).V.M.Du- 
caorroy,  tom.  u,  u.  1339. 

(3)  Reg.,  De  legibus  et  moribos,  §  1. 

(4)  Frag.  Vatic,  §  266  ■. 

(5)  L.  87,  §  3,  D.,  De  légat.  2^  (xxxi). 
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ces ,  auzqaela  on  faisait  subir  les  déductions  dont  il  a  été 
qaestion  supra,  et  des  biens  donnés  entre-vifs.  Un  titre  en- 
tier dn  Code  (m,  29)  est  consacré  à  la  plainte  d'inofficiosité 
par  laquelle  on  attaque  les  donations  entre-vifs ,  et  il  en  est 
question  dans  les  Fragmenta  Vatieana  (1).  Cette  action  était 
utile  aax  légitimaires  dans  tous  les  cas  où  ils  n'avaient  ni  ex- 
ception ni  eùndtetio  indebiti  en  vertu  de  la  loi  Cincia ,  ce  qui 
araît  lieu  1®  lorsque  le  donataire,  à  cause  de  Texécution  com- 
plète de  la  donation,  n'avait  pas  besoin  d'agir  et  qu'on  ne  se 
taronvait  pas  dans  le  cas  particulier  où  on  accordait  la  eon- 
dieHo  indMti;  2^  lorsque  les  donations  avaient  été  faites  en 
ÎE^veur  de  personnes  que  la  loi  Cincia  exceptait  de  sa  prohibi- 
tion (2|;  3^  lorsque  le  défunt  était  mort  sans  avoir  manifesté 
rintention  de  révoquer  (3)  ;  4°  lorsque  de  nombreuses  donar 
tions  avaient  été  faites  à  des  personnes  non  exceptées,  mais 
de  telle  sorte  qu'aucune  d'elles  ne  dépassât  le  taux  de  la  loi 
Cineia,  quoique  réunies  elles  attaquassent  la  légitime.  L'em- 
pereur Alexandre  Sévère  n'avait  permis  d'intenter  la  plainte 
d'inoffioiosité  contve  des  donations  excessives  que  dans  le  cas 
où  le  donateur  serait  mort  laissant  un  testament,  et  cela  pro- 
bablement parce  que  cette  action  était  introduite  comme  dé- 
veloj^ement  de  la  qtterela  téstamenti  inofficioêi.  Quelques 
années  après,  en  268,  les  empereurs  Valérien  et  Gallien  éten- 
direat  le  droit  d'intenter  cette  action  aux  légitimaires  héri- 
tiers ab  intestat  du  donateur  (4).  En  286,  les  empereurs  Dio- 
clétien  et  Maximien  accordèrent  au  donateur  lui-môme  le 
droit  d'obtenir  du  magistrat ,  lorsqu'il  ne  serait  pas  suffisam- 
ment protégé  par  la  loi  Cincia,  la  restitutio  in  integrum  contre 
toute  donation  qui  serait  énorme  comparativement  à  son  pa- 
trimoine (5).  Le  droit  de  demander  cette  restitutio  in  integrum 

(1)  §S  270,  271,  280,  281,  282. 

(2)  L.  87,  §  3,  D.,  De  légat.  2©  (xxxi),  1.  i,  C,  De  înoff.  donat.  (m,  29). 

(3)  V.  M.  de  Biiehholtz,  Comm.  sur  Us  Fragmenta  Vatieana,  sur  le  §  271, 
pages  225  et  226. 

(4)  L.  3,  C,  De  inoff.  donat.  (m,  29). 

(5)  L.  4,  C,  De  inoff.  donat.  (m,  29);  Frag.  Vat.,  f  282. 
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ob  improbabiUm  dtmaiianis  enomUtaiem  (l\  était  traiiBmise  aax 
héritiers,  qui  n'araient contre  les  donataires  la  plainte  d*inof- 
ficiosité  que  lorsqu'il  n*y  avait  pas  lieu  de  leur  accorder  cette 
reêtUutio  tu  integrum  (2).  La  reêtUutio  in  mtegrum  était,  comme 
la  plainte  d'inofficiosité ,  un  dernier  remède  que  l'on  n'accor- 
dait qu'à  dé&ut  d'autre  moyen  d'arriver  au  but  qu'on  se  propo* 
sait  (3);  mais  comme  le  fait  remarquer  M.  de  Buchholtz  (4),  ce 
caractère  était  beaucoup  plus  saillant  dans  lapliûnte  d'inof&cio- 
site,  àlaqueUe  on  préférait  la  reêtUutio  im  integrum ,  considérée 
comme  un  remède  plus  ordinaire.  La  querela  inoffieiaeœ  dona- 
tàoniê  différait  de  la  quêrela  testamenti  inofficiosi  en  un  seul 
point,  qui  consistait  en  ce  que  le  testament  inofficieox  était 
toujours  rescindé  en  entier,  tandis  que  les  donations  inoffi- 
cieuses  étaient  simplement  réduites  de  manière  à  compléter 
la  quarte  (5).  Sur  tous  les  autres  points  les  deux  actions  sui- 
yaient  complètement  les  mêmes  principes  (6).  Le  rescrit 
d'Alexandre  Sévère  ne  s'appliquait  pas  aux  donations  éotii 
nomine;  l'empereur  Constance,  dernier  fils  de  Constantin-le- 
Grand,  permit,  en  358,  d'attaquer  comme  inoffîcieuses  les 
constitutions  de  dot  (7). 

Si  l'héritier  du  sang  avait  reçu  du  défunt  certaines  li- 
béralités, devait-on  les  considérer  comme  un  avantage  in- 
dépendant de  la  légitime»  ou,  au  contraire,  les  faire  en- 
trer dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  quarte  et  les  imputa 
comme  à-compte  reçu  par  le  légitimaire  sur  la  portion  lé- 
gitime^ Il  n'y  avait  aucun  doute  à  l'égard  des  dispositions 
testamentaires  :  le  légitimaire  devait  donc  imputer  sur  la 

(1)  L.  4,  C,  De  inoff.  donat.  (m,  29);  Frag.  Vat.,  )  282. 

(2)  L.  4,  in  fine,  C,  De  inoff.  donat.  (ui,  29). 

(3j  L.  1,  §  1,  D.,  De  dolo  malo  [iv,  3);  l.  16,  pr.,  D.,  Deimnor.  xzt  an- 
nÎB  (iv,  4);  Inst.,  Hb.  u,  Ut.  XTiix,  8  2  ;  1.  8,  §  15,  etl.  23,  pr.,  D.,  DeJoofT. 
test,  (v,  2). 

|4j  Sur  le  §  282,  pages  241  et  242. 

(5)  y.  tout  le  titre  De  inofjiciosiê  donationilnu  an  Code  (m,  29). 

(6)  LL.  4,  6  et  9,  C,  De  inoff.  donat.  (m,  29);  frag«  Vatic.,  g  282. 

(7)  L.  unie.,  C,  De  inoff.  dot.  (m,  30). 
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qaarte  qui  lui  était  due  tout  ce  qu'il  recevait  comme  héri- 
tier, comme  légataire  ou  comme  fidéicommissaire  ;  il  en  était 
de  même  des  donations  &  cause  de  mort  (1).  En  effet,  dans 
tous  les  cas,  il  s'agissait  de  biens  qui  faisaient  encore  partie 
du  patrimoine  du  défunt  au  moment  de  son  décès,  et  la  règle 
générale  était  que  ces  biens  entrîdent  dans  la  masse  pour  le 
calcul  delà  légitime ,  quelle  que  fût  la  personne  qui  en  avait 
été  gratifiée.  Quant  aux  donations  entre-vifs  reçues  par  Théri- 
tier  du  sang  du  vivant  du  testateur,  elles  étaient  considérées 
comme  un  avantage  indépendant  de  la  légitime ,  et  leur  im- 
putation n'avait  pas  lieu  conformément  à  la  règle  générale ,  à 
moins  cependant  que  rbéritier  donataire  n'attaqu&t  lui-même 
d'autres  donations  comme  inofiScieuses,  puisque  dans  ce  cas 
tous  biens  donnés  entre-vifs  étaient  fictivement  rapportés  à  la 
masse.  Ulpien  décidait  que  l'imputation  des  biens  donnés 
entre-vifs  aux  légitimaires  devait  avoir  lieu  lorsque  la  dona- 
tion avait  étéfait6*sous  cette  condition,  hae  eontemplatiane  ut 
in  quartam  habeatwr  (2).  Papinien  (3)  et  Paul  (4)  décidaient,  au 
contraire,  qu'on  ne  pouvait  opposer  au  donataire  ni  les  condi- 
tions de  la  donation  entre-vifs  par  lui  acceptées,  ni  les  renon- 
'  ciations  qu'il  aurait  faites  d'avance  à  toute  plainte  contre  le 
testament,  par  le  motif  que  ces  renonciations,  consenties 
pendant  la  vie  du  donateur,  ne  le  sont  souvent  que  par 
crainte,  pour  ne  pas  le  mécontenter  et  pour  éviter  qu'il  ne 
prenne  un  parti  plus  sévère.  Justinien  adopte  cette  dernière 
décision,  en  sorte  que  les  biens  donnés  entre-vifs  à  un  légiti- 
maire  ne  s'imputeront  sur  la  légitime  en  vertu  d'une  transac- 
tion qu'autant  que  cette  transaction  serait  intervenue  après 
le  décès  du  donateur,  et  aurait,  par  conséquent,  eu  lieu  avec 
ses  héritiers  institués  (5).  Quelques  modifications  furent  ap- 

(1)  Inst.,  lib.  II,  tit.  XTUI,  §  6;  1«  8,  $  6,  D.,  De  inoîî.  test,  (y,  2). 

(2)  L.  25,  pr.,  D.,  De  intff.  test,  (y,  2). 

(3)  L.  16,  D.,  Do  SUIS  et  leg.  herod.  (xxxtui,  16). 

(4)  Sent.,  lib.  iv,  tit.  v,  J  8. 

(5)  L.  35,  §  1  et  2,  C,  Deinoff.  test  (m,  28|. 
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portées  dans  le  Bas-Empire  au  principe  de  la  non-imputatioii 
des  biens  donnés  entre-vifs  au  légitimaire  snr  sa  quarte  1^* 
time.  L'empereur  Zenon  ordonna  Timputation  des  biens  eon- 
stitués  en  dot  ou  compris  dans  des  donations  ante  nmpHas  (1). 
Justinien  voulut  qu'on  imput&t  sur  la  quarte  le  prix  des 
charges  militaires  achetées  par  le  légitimaire  avec  les  deniers 
fournis  par  le  défunt,  lorsque  ces  charges  pouvaient  être  x^e- 
vendues,  ou  transmises  aux  héritiers  de  celui  qui  en  était 
revêtu,  dans  le  cas  où  il  mourrait  les  oceupant  encore.  Il  en 
excepta  les  charges  des  ^lenltarw,  ou  chambellans  de  Tem- 
pereur,  qui  étaient  considérées  comme  des  charges  mili- 
taires (2). 

n  faut  remarquer  qu'il  fallait  pour  que  la  plainte  d'inofficio- 
site  fftt  refusée  à  un  légitimaire ,  que  la  quarte  lui  efit  été 
laissée  purement  et  simplement  et  sans  aucune  espèce  de 
délai  ou  de  charge  qui  vtnt  en  diminuer  la  valeur.  Cependant 
la  plainte  d'inofficiosité  était  refusée  au  légitimaire  à  qui  la 
quarte  avait  été  laissée  sous  une  condition  évidemment  ap- 
posée dans  son  intérêt  (S).  On  refusait  aussi  la  plainte  d'inof- 
ficiosité au  légitimaire  qui,  ayant  reçu  une  partie  plus  forte 
que  la  quarte  à  la  charge  de  restituer  cette  portion  après  un 
certain  temps,  aurait  pu  se  reconstituer  une  valeur  égale  à  la 
quarte  qui  lui  était  due  avec  les  fruits  de  ce  qu'il  avait  reçu 
de  plus  de  cette  quarte  (4).  H  en  était  de  même  lorsque  le 
iidéicommis ,  dont  un  légitimaire  héritier  était  grevé ,  était 
compensé  par  un  fidéicommis  réciproque  imposé  en  sa  faveur 
à  d'autres  héritiers  (5).  Enfin,  il  est  évident  qu'un  fils  impu- 
bère ne  pouvait  pas  se  prétendre  lésé  dans  sa  quarte  paarce 
que  son  père  lui  avait  substitué  pupillairement;  une  plainte 
d'inofficiosité  n'aurait  pu  se  baser  sur  un  pareil  motif,  car  le 

(1)  L.  29,  G.,  Deînoff.  test,  (m,  d8). 

(2)  L.  30,  §  2,  C,  De  inoff.  test,  (m,  2S)/ 

(3)  L.  25,  C,  DeÎDoff.  teBk  (m,  28). 

(4)  L.  8,  §  11,  D.,  De  inoif.  test,  (v,  2). 

(5)  L.  12,  C.  Deinoft'  test,  (m,  28). 
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père  n'ayait  fait  que  pouryoir  à  ce  que  son  fib  ne  mourût  pas  ' 
intestat  (1). 

Ainsi  donc,  la  quarte  légitime  devait  au  temps  classique 
être  laissée  tout  entière  à  ceux  qui  y  araient  droit.  Une  lé- 
gitime incomplète  n'empêchait  pas  la  plainte  d'inofficiosité  et 
par  suite  la  rescision  totale  du  testament  (2).  Constantin 
modifia  ces  principes  ;  il  ordonna  que  désormais  les  testateurs 
disposeraient  en  pleine  sécurité,  lorsqu'ils  ordonneraient  ex- 
pressément que  la  légitime,  en  cas  d'insuffisance,  serait  com- 
plétée 6aii»  «m  or&î^rafu  (3).  Justinien  demande  encore  plus 
de  respect  pour  la  mémoire  du  testateur  et,  par  conséquent, 
pour  ses  dernières  yolontés.  Il  veut  que  l'on  considère  comme 
sous-entendu  dans  le  testament  l'ordre  de  compléter  la  quarte 
en  cas  d'insuffisance,  de  telle  sorte  qu'une  portion  quelconque 
de  l'hérédité,  ou  même  le  plus  petit  legs  oufidéicommis  laissé 
aa  légitimaire,  suffise  dorénavant  pour  lui  enlever  le  droit  d'in- 
tenter la  {plainte  d'inofficiosité,  et  le  remplacer  par  le  droit  de 
demander  le  complément  de  la  quarte  légitime  (4).  Ce  com- 
plément se  demande  par  une  action  personnelle  (condietio  ex 
^9^]  y  perpétuelle,  transmissible  aux  héritiers,  et  donnée  d'a- 
près la  volonté  expresse  ou  tacite  du  défunt,  pour  assurer  la 
stabilité  de  son  testament.  Cette  action  diffère  donc  à  tous 
égards  de  la  plainte  d'inofficiosité,  qui  est  une  action  réelle, 
de  courte  durée,  non  transmissible  aux  héritiers,  et  par  suite 
de  laquelle  le  testament  est  rescindé  en  entier.  Justinien  veut 
aussi  que  les  héritiers  institués  par  le  défunt  ne  puissent  se 
défendre  conire  la  condietio  ex  lege^  par  le  reproche  d'ingrati- 
tude envers  le  testateur  adressé  aux  légitimaires,  qu'autant 
que  le  testateur  aurait  lui-même  énoncé  ce  reproche  :  «  Nam 
"  si  nullam  eorum  quasi  ingratorum  fecerit  mentionem,  non 


(1)  L.  8,  i   7,  D.,  De  inoff.  test,  (y,    2);  1.  26,  C,  De  inoff.   test, 
(m,  28). 

(2)  L.  2,  C.  Gr.,  De  inoff.  test,  (ii,  3). 

(3)  L.  4,  C.  Th.,  De  inoff.  test,  (n,  19)* 

(4)  L.  30,  pr.,  et  1.  34  in  fine,  C,  De  îiu)ff.  test,  (m,  28). 
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«  licebit  ejus  heredibus  ingratos  eosnominare,  et  hujnsmodi 
M  quœstionemintrodacere  (1).  »  —  On  pourrait  croire  d'après 
ce  qui  précède  que  raction  en  complément  du  quart  était  in- 
connue au  temps  classique  et  qu'elle  fut  introduite  par  Con- 
stantin :  ce  serait  une  erreur.  Mais,  dira-t-on,  dans  quel  cas 
en  faisait-on  usage  avant  ce  princel  Le  tégitimaire  qui,  sans 
avoir  reçu  la  quarte,  en  avait  reçu  une  portion,  avaitle  choix 
entre  la  plainte  d'inof&ciosité  et  l'action  en  complément  du 
quart  (2). 

Un  légitimaire  exhérédé  ou  omis  a  reçu  du  testateur  par 
legs  une  chose,  un  fonds,  par  exemple,  équivalant  àla  quarte 
ou  la  dépassant;  il  a  été  mis  en  possession  par  rhéritier. 
Quelque  temps  après,  un  tiers  revendique  ce  fonds  et  le  légi- 
timaire est  évincé.  Le  légitimaire  n'a  donc  pas  reçu  le  quart 
de  ce  qu'il  aurait  eu  ab  inteitat  :  aura-t-il  la  qtierela  testammUi 
inoffieiosif  Pour  résoudre  cette  question ,  il  faut  d'abord  se 
rappeler  que  primitivement  les  Romains  recondaissaient 
quatre  espèces  de  legs  (3),  et  que  le  legsjper  damnaiioném  était 
le  seul  par  lequel  il  ttt  permis  au  testateur  de  léguer  la  chose 
d'autrui  (4)  ;  l'héritier,  dans  le  cas  d'un  pareil  legs,  était  tenu 
soit  d'acheter  la  chose  pour  en  transférer  la  propriété  au  lé- 
gataire ,  soit  d'en  payer  l'estimation  à  ce  lé'gataire ,  s'il  ne 
pouvait  se  la  procurer  (5).  Quant  au  legs  de  la  chose  d'autrui 
per  vindicationemf  êinendimodo^  ou  per  prœeeptiotMm,  ilétmt 
nul  dans  le  principe.  Mais,  sous  Néron,  un  sénatus-consulte 
célèbre,  qui  prit  le  nom  de  cet  empereur,  avait  décidé  qu'au- 
cun legs  ne  devrait  être  considéré  comme  nul  verborum 
vitio  (6)  ;  il  en  résulta  que,  quand  la  chose  d'autrui  avait  été 

(1)  L.  80,  pr.,  in  fine,  G.,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(2)  Panl.  Sent.,  lib.  iv,  Ut.  v,  {  7. 

(3)  Gains,  Comm.  ii,  JJ  192,  19S,  201,  209,  216;  Ulp.  Reg.,  tit.  X2iTt 
§1  2-6-,  Inst.,  Ub.  II,  tit.  xx,  §  2. 

(4)  Oaius,  Comm.  n,  §§  196,  202,  210,  211,  220,  222;  Ulp.  Reg., 
tit.  XXIV,  i§    7,  8,  10,  11  •. 

(5)  Gains,  Comm*  ii,  §  202. 

(6)  Gains,  Comm.  ii,  |  218« 
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légaée  aatrement  qao  per  damnationem,  le  legB  devait  èibve 
considéré  comme  fait  dans  cette  forme,  nommée  par  les  juris- 
consnltes  optimum  jus  Ugandi^  et  regardé  comme  valable  (1). 
Peu  importait  donc  désormais,  en  ce  qui  touche  la  validité  du 
legs  de  la  chose  d'autrui ,  la  forme  employée  par  le  testateur. 
Toutefois,  il  ÊklLût  distinguer,  pour  la  validité  d'ma  semblable 
legs,  si  le  testateur  avait  su  qu'il  léguait  la  chose  d'autrui  ou 
avait  cru  léguer  sa  propre  chose.  Dans  le  premier  cas,  le  legs 
devait  recevoir  son  exécution  ;  dans  le  second,  il  était  nul  : 
«  Nam,  iioii#  dit  Papinien,  succnrsum  est  heredibus  ne  coge- 
•■  rentuf  redimere,  quod  testator  suum  existimans  reliquit  : 
-  sont  enim  magis  in  legandis  suis  rébus  quam  in  alienis 
*•  comparandis  et  onerandis  heredibus  faciliores  volnnta- 
•(  tes  (2).  K  n  paratt  certain  que  la  question  de  la  validité  du 
legs  delà  chose  d'autrui,  que  le  testateur  avait  cru  sienne, 
n'avait  pas  été  résolue  négativement  sans  contestation.  Papi- 
nien,  dans  le  texte  que  nous  venons  de  citer,  donne  pour  ori- 
gine à  cette  solution  une  décision  de  Neratius  Friscus ,  juris- 
consulte qui  vivait  sous  Trajan  et  sous  Adrien,  confirmée  par 
une  constitution  impériale  qui,  d'après  les  Insti tûtes,  émana 
d' Antonin-le-Pieux ,  successeur  d'Adrien  (3).  En  228  de 
Jésus-Christ,  Alexandre  Sévère  apporta  à   cette  théorie 
une  modification  par  une  constitution  ainsi  conçue  :  «  Cum 
«  alienam  rem  quis  reliquerit,  si  quidem  scions  :  tam  ex  le- 
^  gato,  quam  ex  fideicommisso  ab  eo  qui  legatum  seu  fidei- 
«  commissum  meruit,  peti  potest.  Quod  si  suum  esse  puta- 
»  vit: non  aliter  valet  relictum,  nisi  proxim»  personse,  vel 
•  uxori,  vel  àlii  tali  personœ  datum  sit,  oui  legaturus  esset,  et 
<•  ai  scisset  rem  alienam  esse  (4).  »  Ainsi,  d'après  cette  con- 
stitution, la  présomption  que  le  testateur  n'aurait  pas  voulu 


|1)  Gidos,  Camm.  u,  S|  197,   812,   220,  222;  tJlp.   Reg.,  tit.   zxiv, 
lll*. 

|2)  L.  67,  S  8,  D.,  De  légat.  29  (xxxi).  V.  Inst.,  Ub.  n,  tit.  xx,  |  4. 
.  (8)  Inst.,  Hb.  n,  tit.  xx,  |  4. 

(4)  L.  10,  a.  De  legatifl  (tx,  37). 
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imposer  à  Bon  héritier  la  rigoureuse  obligation  d'acheter  la 
chose  pour  la  prester,  et  qu'il  ne  TeÛt  pas  léguée  s'il  e&t  su 
qu'elle  appartint  à  autrui ,  était  combattue  yictorieuBement 
par  une  autre  présomption  tirée  de  la  proximité  des  rapports 
de  parenté  ou  d'alliance  du  testateur  avec  le  légataire.  Re- 
Tenons  maintenant  à  notre  question.  Flaçons-nous  d'abord 
avant  le  sénatus-consulte  Néronien.  Dans  le  cas  où  la  chose 
d'autrui  avait  été  léguée  à  un  légitimaire  autrement  que  per 
damnationemy  le  legs  était  nul  :  si  le  testateur  avait  su  qu'il 
léguait  la  chose  d'autrui ,  il  n'avait  pas  pu  ignorer  qu'il  em- 
ployait une  forme  vicieuse  et  que  son  legs  ne  produirait  aucun 
effet  ;  dès  lors  il  avait  manqué  à  Voffieium  pietatis,  et  il  y  avait 
lieu  à  la  quérela  teêtamenti  inofficioêi;  si,  au  contraire,  il  avait 
cru  léguer  sa  propre  chose,  le  legs  n'en  était  pas  moins  nul, 
mais  le  testateur  n'avait  pas  manqué  à  Voffieium  fiêUxHs. 
Cette  observation  ne  doit  pas  toutefois  nous  empêcher  de  dé- 
cider que  dans  ce  cas  on  eût  aussi  accordé  au  légitimaire  h 
querela  teêtamenti  inofficiosi.  En  effet,  nous  avons  vu  Ulpidn 
l'accorder  à  un  fils  que  sa  mère  avait  omis  dans  son  testament, 
parce  que  sur  de  faux  bruits  elle  le  croyait  décédé  (1) .  Dans  ee 
cas,  la  testatrice  n'avait  pas  non  plus  violé  les  devoirs  que  lui 
imposaient  les  liens  du  sang  :  mais  en  rescindant  son  testa- 
ment on  suivait  la  volonté  qu'elle  eût  dû  avoir,  si  elle  n'eAt 
pas  été  induite  en  erreur.  D'autre  part,  prêter  à  la  mère 
d'autres  intentions,  c'était  lui  supposer  des  dispositions  inof- 
ficieuses  dont  il  eût  fallu  prononcer  la  rescision.  Le  cas  qui 
nous  occupe  n'ost-il  pas  semblable  k  celui  qu.'Ulpien  a  traité! 
Si  le  legs  de  la  chose  d'autrui  en  faveur  du  légitimaire  avait 
été  fait  per  damnationem  ;  et  que  le  testateur  eût  su  qu'il  lé- 
guait la  chose  d'autrui,  nulle  difficulté,  puisque  le  legs  était 
valable  dans  ce  cas.  S'il  avait  cru  léguer  sa  propre  chose,  le 
legs  était-il  valable  ou  nonl  C'était  là  un  point  controversé. 
Décidait-on  qu'il  était  valable,  pas  de  difficulté;  décidait-on 
qu'il  était  nul,  on  accordait  dans  ce  cas  la  plainte  d'inoffioio- 

(1)  L.  27,  5  4,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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site.  Après  le  sénatos-oonsnlte  Néroniôn,  toute  difficulté  de 
forme  a  disparu,  et  tout  legs  de  la  chose  d'autrui  devra  être 
considéré  comme  fait  per  damnationetn;  ce  qui  nous  conduira 
aux  résultats  que  nous  Tenons  d'indiquer.  Après  la  constitu- 
tion d*A]itomn-le-Pieux,  le  legs  de  la  cliose  d*autrui  en  faveur 
d'uB  légitimaire,  fait  par  un  testateur  qui  croyait  léguer  sa 
propre  <âiose,  sera  nul,  il  y  aura,  par  conséquent,  lieu  à  la 
plainte  d'înofficiosité ,  et  cela  sans  controverse  possible.  Â 
partir  de  Tannée  228,  c'est-à-dire  après  la  constitution  d'A- 
lexandre Sévère ,  le  legs  de  la  chose  d'antrui  en  fitveur  d'un 
légitimaîre  sera  toujours  valable,  que  le  testateur  ait  su  qu'il 
léguait  la  chose  d'aak*ui  ou  qu'il  ait  cru  léguer  sa  propre 
chose*  puisque  le  légitiniaire  est  une  fraadma  persima,  eut  le- 
gaturus  esset  êUi  êciêset  rêm  alienam  eue.  Dès  lors  plus  de  diffi- 
cuké,  puisque  le  légitimaire  a  sa  quarte.  La  constitution 
d'Alexandre  Sévère  n'était  plus  suivie  du  temps  de  Justinien. 
En  effet,  cet  empereur,  dans  une  constitution  datée  de  531, 
commence  par  n^eler  la  constitution  par  laquelle  il  a  dé- 
cidé en  628  que  si  le  légitimaire  avait  reçu  quelque  chose  du 
testateur,  il  aurait  l'action  en  complément  du  quart  et  non 
la  plainte  d'inoffii)iosité  :  »  Scimus  antea  constitutionem  re- 
<«  Latam  fuisse,  quacautum  est  :  si  pater  minorem  débita  por- 

•  tione  mio  sue  reliquisset,  omnimodo,  et  si  non  adjiciatur, 
«  viri  boni  arbitratu  repleri  filio ,  attamen  ipso  jure  inesse 
u  eamdem  repletionem  (1).  »  Puis  l'empereur,  supposant  une 
éviction,  nous  dit  :  **  Qwgrêbatur  itaque^  en  conséquence  de  mon 
u  innovation,  on  se  demandait  s'il  y  avait  dans  ce  cas  lieu  à  la 

•  plainte  d'inofficiosité  on  à  l'action  en  complément  du  quart,  » 
et  il  se  décide  pour  cette  dernière*  Il  est  évident  que  si,  comme 
nous  le  dit  Alexandre  Sévère ,  le  legs  de  la  chose  d'autrui 
frit  ui  légitimaire  est  valable  dans  tous  les  cas,  il  y  a  lieu  aux 
actions  accordées  aux  légataires  pour  faire  exécuter  les  legs, 
et  qu'il  ne  peut  être  ici  question  dans  aucun  cas  ni  de  plainte 
d'inofficiosité  ni  d'action  en  complément  du  quart.  C'est  donc 

m 

(1)  L.  36,  pr.,  D.,  De  moff.  test,  (m,  28).  Y.  1.  30,  pr.,  C,  eod.  tit. 
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ano  inadvertance  de  Tribonien  et  de  ses  collaborateurs  qni 
est  la  cause  probable  de  Tingertion  de  la  constitution  d'A- 
lexandre Sévère  dans  le  Code  de  Justinien.  Puisque  Jasti- 
nien  se  demande  8*il  y  a  lieu  à  la  plainte  d'inofficiosité  ou  à 
Taotion  en  complément  du  quart ,  nous  avons  eu  raison  de 
décider  que  Ton  donnait,  au  temps  classique,  la  plainte  d'inof- 
ficiosité  au  légataire  qui  avait  par  legs  reçu  du  défunt  la 
chose  d'autrui  que  celui-ci  croyait  sienne.  L'argument  a  si- 
mili que  nous  avons  tiré  d'un  texte  d'Ulpien  était  donc  fondé. 
—  Si  V hères  seriptus  soutenait  que  la  chose  léguée  apparte- 
nait au  défunt  et  que  la  revendication  du  tiers  avait  mal  à 
propos  triomphé,  le  légitimaire  ne  pouvait  lui  opposer  la 
sentence  intervenue  entre  lui  et  le  tiers  revendiquant  (ret  inter 
alioê  judieaia  Uriiiê  nec  noceret  née  prodeese  poteêt],  La  ques- 
tion restait  donc  entière  entre  r^tfTM  eeriptueet  le  légitimaire, 
et  c'était  à  ce  dernier  à  prouver  qu'on  lui  avait  légué  la  diose 
d'autrui  (1).  S*il  ne  parvenait  pas  à  faire  cette  preuve ,  il  ne 
lui  était  rien  dû,  et  il  supportait  les  conséquences  âcheuses 
de  Terreur  du  juge  de  Vaction  en  revendication.  Dans  le  eaa 
contraire,  restait  la  question  de  savoir  si  le  testateur  avait  su 
ou  ignoré  qu'il  léguait  la  chose  d'autrui.  Sous  l'empire  de  la 
constitution  d'Alexandre  Sévère,  l'examen  de  cette  question 
n'était  d'aucune  utilité,  puisque,  le  legs  étant  valable  dans  les 
deux  cas,  dans  les  deux  cas  l'héritier  devait  au  légitimaire  ou 
l'estimation  de  la  chose  léguée  ou  cette  chose  elle-même, 
s'il  pouvait  se  la  procurer.  Mais  cet  examen  était  utile  soit 
avant  cette  constitution,  soit  après  qu'elle  eut  cessé  d'être 
suivie,  pour  savoir  s'il  y  avait  lieu  à  la  plainte  d'inefficiosité 
ou  simplement  à  Yiutio  ex  teêtamento.  Après  les  innovations 
de  Justinien,  cet  examen  était  encore  utile  pour  savoir  si  le 
légitimaire  devait  demander  la  quarte ,  ou  bien  la  chose  ou 
son  estimation.  Avant  Justinien,  le  légitimaire  avait  toujours 
intérêt  à  soutenir  que  le  testateur  avait  cru  lui  léguer  sa 


(1)  L.  21,  p.,  Deprobat,  et  pnesompt*  (xxn,  8);  Iiut.  lîb.  n,  tit.  xx, 
§4. 
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propre  chose,  puisque  cela  entraînait  à  son  profit  la  resciftion 
du  testament.  Après  Justinien,  il  avait,  au  contraire,  intérêt 
à  soutenir  que  le  testateur  savait  qu'il  lui  léguût  la  chose 
d' autrui,  puisque  alors  c'était  la  chose  ou  son  estimation  qui 
lui  était  due,  tandis  que  dans  le  cas  contraire  on  lui  eût  dû 
la  quarte.  Or,  puisque  nous  avons  supposé  que  la  valeur  de 
la  chose  léguée  égalait  ou  surpassait  la  quarte,  en  supposant 
cette  chose  dans  l'hérédité,  elle  sera  supérieure  au  quart  de 
l'hérédité  diminuée  de  cette  chose.  Dans  l'un  comme  dans 
Vautre  eas,  le  fiurdeau  de  la  preuve  incombait  au  demandeur, 
c'est-à-dire  au  légitimaire  (1).  —  Dans  l'espèce  que  nous  ve- 
nons de  traiter,  que  faudrait-il  décider  si,  au  lieu  de  supposer 
une  éviction  soufferte,  nous  supposions  simplement  la  crainte 
d'une  éviction!  Dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  sciemment 
légué  la  chose'd'autrui,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  ;  le  légitimaire, 
comme  tout  autre  légataire,  aurait  pu  exiger  qu'on  le  rendit 
immédiatement  propriétaire,  ou  qu'on  lui  pay&t  l'estimation. 
Mais  dans  le  cas  où  le  testateur  avait  cru  léguer  sa  propre 
chose,  il  est  évident  que,  au  moins  depuis  Ântonin-le-Pieux, 
l'héritier  n'était  tenu  envers  le  légataire  d'aucune  garantie 
touchant  l'éviction  de  la  chose  léguée  (2).  Mais  quid  si  le  lé- 
gataire était  un  légitimaire  et  que  le  legs  lui  eût  été  fait  pour 
le  remplir  de  sa  quartet  Pouvait-il  (bien  entendu  à  la  charge 
de  prouver  que  la  chose  léguée  n'appartenait  pas  au  testateur 
et  que  ce  dernier  avait  cru  lui  léguer  sa  propre  chose)  dire  : 
«  Vous  ne  pouvez  me  transférer  que  la  possession  de  la 
chose ,  et  non  m'en  transférer  la  propriété  ;  je  n'ai  donc  pas 
ma  quarte,  »  et  intenter  en  conséquence  soit  la  querela  Uêta- 
menti  inoffieioH  avant  Justinien,  soit  l'action  en  complément 
du  quart  après  cet  empereur!  Ou  bien  aurait-on  pu  lui  dire  : 
«  Recevez  toujours  la  possession  de  la  chose ,  votre  droit 

(1)  L.  21,  D.,  De  piobftt.  etprerampt.  (xzn,  8)  ;  Inst.»  Ub.  n,  tit.  xz, 

14. 

(2)  L.  77,  {  8,  D.,  De  Ugat.  2»  (zxzi). 
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nattra  lorsqu'il  y  aura  éTiction.  *>  Cette  dernière  aobrtion 
était  probableoieat  suivie  (1)  ;  mais  il  est  impossible  de  Taffir- 
mer,  parce  qu'aucun  texte  ne  traite  cette  question. 

Un  testateur  a  légué  à  un  légitimaire  exhérédé  ou  omis 
une  chose  dont  la  valeur  égale  la  quarte ,  mais  son  testameni 
contient  d'auiares  legs.  L'ensemble  de  ces  legs  dépasse  les 
trois  quarts  de  Thérédité  :  il  y  a  donc  lieu  4  riq>plicatioa  de 
la  loi  Falcidie.  L'héritier  pourra-t-il  faire  subir  une  déduc- 
tion au  légitimaire  t  Au  temps  classique,  il  avait  le  dioix  de 
£edre  subir  cette  rédaction  au  légitimaire  ou  d'y  renoncer. 
S'il  l'exigeait,  il  s'eiqposait  à  la  querela  têêt€mkmH  tnof/EdM,  et 
à  perdre,  par  conséquent,  en  entier  le  bénéfice  derinstitntion. 
n  avait  donc  &  délibérer.  Si  le  légitimaire  avait  démérité  da 
défunt,  l'héritier  exerçait  la  rétention;  si  le  légitimaire 
s'était  toujours  bien  conduit,  l'héritier  n'exerçait  pas  de  ré- 
tention y  «  ne,  dum  totflm  Falcidiam  aocipere  hères  ziititur, 
«  etiam  totum  conunodum  hereditatis  amittat  (2)  ».  Si  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  légitimaire  avait  4  se  reprocher  des  faits 
d'incondmte  envers  le  défunt  assez  graves  pour  lai  enlever 
la  plainte  d'inoffîciosité  au  cas  où  il  n'aurait  pas  reçu  sa 
quarte  était  douteuse,  il  eût  été  prudent  pour  l'héritier  de 
transiger.  Au  temps  de  Justinien ,  la  loi  Fidcidie  ne  sers 
jamais  opposable  au  légitimaire  que  lorsqu'elle  nfattaqum» 
pas  sa  quarte  ;  car  si  cette  quarte  n'est  pas  entière,  elle  doit 
être  complétée,  saqg  qu'on  puisse  opposer  au  légitimaire  le 
reproche  d'ingratitude  envers  le  testateur  (3).  Opérer  la  ré- 
duction, ce  serait  donc  lui  enlever  ce  qu'on  serait  obligé  de 
lui  rendre  immédiatement.  H  en  serait  cependant  autrement 
dans  le  cas  particulier  où  le  testateur  aurait  dit  que  la  quarte 
ne  devrait  pas  être  complétée,  attendu  l'inconduite  du  légiti-* 
maire,  mais  sauf,  bien  entendu  •  la  discussion  de  la  vérité  de 


(1)  ÀTgameiit  a  eontrafio  àé  U  1.  $6,  pr.,  C,  D«  inoft  teat.  (m,  93). 

(S)  L.  36,  pr.,  G.,  Deinoff.  test,  (m,  S8). 

(3)  L.  30,  pr.,  in  fine,  C,  De  Enolf.  test,  (sn,  88). 
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Fassertion  du  défont  (1).  -—  Par  qui  devait  être  sapportée  la 
part  oontributoire  du  légitimaire  dans  les  déductions  aux- 
quelles donnait  lieu  lapplieation  de  la  loi  Falcidie,  dans  les 
cas  où  le  légitimaire  évitait  d'y  contribuer!  Au  temps  clas- 
sique ,  rkéritier,  en  n'opérant  pas  de  réduction  sur  la  chose 
léguée  au  légitimaire,  avait  évité  la  rescision  du  testament, 
et  par.suite  avait  fait  tant  Taffaire  des  légataires  autres  que 
le  légitimaire  que  la  sienne  propre.  En  conséquence,  cette 
part  oontributoire  du  légitimaire  devait  être  supportée ,  pro- 
portionnellement à  l'intérêt  qu'ils  avaient  au  maintien  du 
testament,  tant  par  l'héritier  que  par  les  autres  légataires.  Il 
en  eût  été  de  même  dans  le  cas  de  transaction  entre  l'héritier 
et  le  légitimaire  pour  la  portion  de  la  déduction  à  opérer  sur 
le  légitimaire  dont  l'héritier  aurait  fait  abandon.  Dans  l'un 
comme  dans  Tautre  cas,  les  légataires  auraient  été  admis  &• 
prétendre  que  l'héritier  avait  eu  tort  de  ne  pas  opérer  la  dé- 
duction sur  le  légitimaire,  parce  que  ce  dernier  avait  démérité 
du  défunt,  ou  que  Ton  aurait  pu  transiger  à  de  meilleures 
conditions.  Au  temps  de  Juatinien,  cet  empereur  s'étant  borné 
à  dire  que  la  Falcidie  ne  serait  pas  opposable  au  légitimaire 
de  manière  &  le  réduire  au-dessous  de  sa  quarte  (2) ,  il  en  ré- 
sulte que  l'héritier  n'a  plus  de  choix,  et  qu'en  n'opérant  pas 
de  déduction  il  n'a  fait  qu'obéir  à  la  constitution  de  l'empe- 
reur, et  que  dès  lors ,  aucune  exception  à  la  loiFalcidie  n'ayant 
été  introduite  pour  ce  cas,  il  doit  avoir  sa  quarte  Falcidie  en- 
tière ,  ce  qui  fera  supporter  en  entier  par  les  autres  légataires 
la  portion  oontributoire  du  légitimaire. 

Justinien  ordonna  que  la  quarte  fftt  fournie  et  complétée 
avec  les  biens  mêmes  du  défunt,  ex  ipsa  êubstantia  pairie, 
et  non  en  une  somme  d'argent, 'et  qu'on  ne  fit  pas  entrer  dans 
le  calcul  les  biens  que  le  fils  avait  acquis  aliunde ,  par  exem- 
ple, par  voie  dé  substitution  ou  par  suite  d'un  droit  d'accrois- 
sement en  matière  d'usufinût  (3).  —  Il  voulut  aussi  que  toute 

(1)  CbD.  les  deux  textes  précitée. 

(2)  L.  36,  pr.,  C,  Beinoff.  test,  (ni,  28). 

(3)  Ibidem. 
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condition,  tout  délai  ou  toute  charge  diminuant  la  quarte, 
ne  donnassent  pas  lieu  à  la  plainte  d'inofficiosité,  mais  fussent 
considérés  comme  des  dispositions  non  écrites  (Ij.  Ilallaplas 
loin  et  décida  que  si  quelqu'un  avait  institué  un  héritier  autre 
que  le  légitimaire,  en  lui  ordonnant  de  restituer  l'hérédité  aa 
légitimaire  après  un  certain  délai,  ou  à  sa  mort,  ou  sous  quel* 
que  condition,  la  quarte  devait  toujours  être  fournie  au  légi- 
timaire sans  avoir  égard  à  la  condition  ou  au  terme,  ou  sans 
attendre  la  mort  de  Théritier,  et  le  reste  de  l'hérédité  lai 
être  rendu  après  le  délai  fixé,  ou  après  l'aocomplissement  de 
la  condition,  ou  après  la  mort  de  Théritier ,  selon  ce  qui  aurait 
été  ordonné  par  le  testateur  (2).  Au  temps  classique,  dans  le 
cas  de  la  restitution  ordonnée  conditionnellement,  il  y  aurait 
eu  lieu  à  la  plainte  d'inofficiosité  (3),  et  dans  le  cas  où  elle 
aurait  été  ordonnée  à  terme,  les  dispositions  du  testateur 
auraient  été  à  Tabri  de  toute  attaque  et  auraient  dû  être 
exécutées  (4).  Il  résulte  des  principes  que  nous  venons  d'é- 
tudier qu'au  temps  classique,  le  testament  en  vertu  duquel 
le  légitimaire  aurait  eu  soit  la  nue-propriété,  soit  Tusufirait 
de  toute  l'hérédité,  aurait  été  inattaquable,  et  qu'au  contraire 
sous  Justinien,  le  légitimaire  aurait  reçu  dans  les  deux  cas 
la  pleine  propriété  du  quart  de  l'hérédité  et  la  nue-propriété, 
dans  un  cas,  ou  l'usufruit,  dans  l'autre,  des  trois  autres 
quarts. 

Justinien  infligea  une  peine  &  l'héritier  qui,  poursuivi  par 
le  légitimaire,  n'aurait  pas  payé  la  quarte  avant  la  sentence. 
Il  voulut  que  cet  héritier  fût  condamné  à  payer  non-seule- 
ment ce  que  le  testateur  avait  ordonné,  mais  encore  le  tiers 
en  sus  (6). 

Mentionnons,  pour  ne  rien  omettre  des  innovations  de 
Justinien  dans  notre  matière,  une  disposition  légialatÎTe 

(1)  L.  82,  C,  De  inoff.  teBt.  (m,  28). 
(2)'L.  36,  §  1,  C,  De  ineff.  test,  (m,  28). 

(3)  L.  25,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(4)  Arg.  de  la  1.  8,  {  11,  D.,  De  inoif.  test,  (v,  2). 

(5)  L.  83,  pr.,  C,  Deînoff.  test,  (in,  28). 
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spéciale  aux  fils  orthodoxes  de  parents  hérétiques,  juifis  on 
Bamarîtains.  Us  devaient,  lorsqu'ils  n'avaient  aucune  faute 
à  se  reprocher  envers  leurs  parents,  recevoir  tout  ce  qu'ils 
aursdent  reçu  ab  intestat,  et  dans  le  cas  contraire  ils  avaient 
néanmoins  droit  à  la  légitime  ordinaire  (1). 

Nous  avons  déjà  dit  que  la  plainte  d'inofEiciosité  n'était 
accordée  qu'à  ceux  qui  auraient  été  appelés  à  la  succession 
du  testateur  s'il  était  mort  intestat  (2).  Il  suit  de  là  que 
celui  qui  n'y  serait  appelé  que  par  le  droit  prétorien,  par 
exemple,  un  fils  émancipé,  devrait,  avant  d'intenter  la  plainte 
d'inofilciosité,  demander  au  préteur  la  bonarum  poisesHo.  En 
effet,  la  plainte  d'inofficiosité  est  une  pétition  d'hérédité  ; 
celui  qui  l'intente  prétend  que  l'hérédité  lui  appartient.  S'il 
ne  peut  le  prétendre  qu'en  vertu  du  droit  prétorien,  il  faut 
qu'il  ait  préalablement  demandé  la  bonorum  possessio;  car  une 
boncrum  posseêsio  n'appartient  qu'à  ceux  qui  l'ont  demandée. 
Mais  si  les  héritiers  institués  ont  demandé  la  bonorum  pos- 
sessio  avant  le  légitimaire,  le  préteur  l'accordera-t-il  aussi  à 
ce  dernier!  Oui ,  mais  alors  il  lui  accordera  une  bonorum  pos- 
sessio d'une  nature  particulière,  n'ayant  d'autre  but  que  de 
lui  permettre  d'intenter  la  plainte  d'inoificiosité,  et  ne  don- 
nant aucun  droit  à  l'interdit  quorum  bonorum;  de  telle  sorte 
que  les  héritiers  institués  continueront,  pendente  lite,  de  pos- 
séder l'hérédité  (3).  —  Lorsque  le  testament  avait  été  en  pre- 
mière instance  rescindé  sur  la  plainte  d'un  fils  du  testateur, 
et  que  ce  fils  se  trouvait  dans  la  misère,  il  devait  lui  être 
fourni  pendant  l'instance  sur  l'appel  des  aliments  proportion- 
nés à  l'importance  de  la  partie  de  l'hérédité  à  laquelle  il  devait 
avoir  droit  s'il  l'emportait  aussi  en  appel.  Cela  résulte  d'un 
texte  d'XJlpien  (4) ,  qui  le  décide  ainsi  dans  une  espèce  qu'il 

(1)  L.  13,  {  1  et  2,  G.,  Do  hœret.  et  manich.  etsamarit.  (i,  5). 

(2)  L.  14  et  1.  SI,  pr.,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(3)  L.  2,  C,  De  încff.  test,  (m,  28).  —  Dans  cette  cîroojuitance  la  quêrela 
iiêêOÊMnU  inoflicioti  sera  on  des  raies  cas  dans  lesquels  se  présentait  la  postes- 
soria  hendikUis  petitio, 

(4)  L.  27,  I  3,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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raconte  et  dans  laquelle  le  demandeur  était  un  papille  ;  de 
telle  sorte  que  ce  texte  laisse  indécise  la  question  de  sayoir 
si  cette  décision  s'appliquait  aussi  dans  le  cas  où  il  s'agisaût 
d'un  fils  pubère.  Ce  texte  prouve  en  outre  que  les  héritiers 
institués  conservaient  la  possession  de  l'hérédité  pendant 
l'instance  sur  l'appel,  môme  lorsqu'ils  avaient  succombé 
devant  les  premiers  juges.  — Le  descendant  impubère  et 
exhérédé  auquel  on  aurait  contesté  sa  qualité  de  descendant 
ne  recevait  pas  la  bonorum  positisio  CarbotUanat  et  le  procès 
sur  son  état  n'était  pas  différé  jusqu'à  sa  puberté  (1).  En 
e£fet,  Yedictum  Carbonianum  ne  s'appliquait  que  lorsqu'on 
contestait  l'état  d'un  impubère  qui,  en  lui  supposant  la  qua- 
lité de  descendant,  aurait  été  soit  herei,  soit  bonorum  fOh 
sûisor^  et  qui  en  outre  n'aurait  pas  eu  droit  à  l'hérédité  en 
supposant  qu'il  ne  fût  pas  au  nombre  des  descendants  (2j. 
—  Si  les  légitimaires  s'étaient  emparés  des  biens  hérédi- 
taires et  que  les  héritiers  institués  eussent  laissé  passer  le 
délai  à  l'expiration  duquel  ils  ne  pouvaient  plus  demander  la 
bonorum  poêseêiio  (3),  ces  derniers,  ne  pouvant  déposséder  les 
légitimaires  à  l'aide  de  l'interdit  quorum  bonorum ^  auraient  été 
obligés  d'intenter  VhereditcUis  petitiOf  à  laquelle  les  légiti- 
maires auraient  répondu  en  demandant  la  rescision  du  testa- 
ment pour  cause  d'inoificiosité  (4).  Dans  ce  cas  donc  la  querela 
teitammtiinof/icioêi  se  présentait  àl'état  d'exception.  Il  pou- 
vait même  arriver  que  la  plainte  d'inofficiosité  se  présentât  à 
l'état  de  réplique.  Paul  nous  dit  :  «  Qui  inofficiosum  dicere 
[non]  potest,  hereditatem  petere  non  prohibetur  (5).  *>  Cojas 
préfère  la  leçon  des  éditions  qui  suppriment  le  non  que  nons 
avons  mis  entre  deux  crochets.  Avec  ce  mot  le  texte  est  en 
effet  complètement  inexpUcable.  En  le  supprimant,  ce  texte 

(1)  L.  20,  D.,  De  inoff.  test,  (y,  2).  Y.  1.  1,  pr.,  D.,  D«  Gsrb.  edict. 
(xxxvn,  10). 

(2)  L.  1.,  §§  3  et  8,  et  1.  11,  D.,  De  Carb.  edict.  (xxxvii,  10). 

(3)  Inst.,  m>.  m,  tit.  IX,  g  9. 

(4)  L.  8,  §  13,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(5)  Sent.,lib.  IV,  tit.  T,  $  4. 
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signifie  qa'an  lieu  d'intenter  la  fiierela  t€$t&Ê^mtiinoflieioêi,  le 
légitimabre  peut  intenter  la  pétition  d'hérédité  ordinaire.  Son 
adTersaîre  loi  répondra  en  se  basant  rar  le  testament,  et  il 
rérpfiqneim  en  demandant  la  rescision  de  ce  testament  comme 
inoficiMB  (1) .  t 


SECnON  IV 

Des  effet»  é^une  eeiktenee  annulant  en  tout  ou  en  partie  un  testa- 
ment pour  cause  d'inoffieiosité. 

ieTAMînftfig  maintenant  quels  étaient  les  effets  d'nne  seor 
tenee  {mmongant  qn'nn  testament  était  inoffieieQX .  Ulpien  ré^ 
pondàoette  question  en  ces  termes.  «  Si  ex  causa  de  inoffieiosi 
«  cognoTerit  jadeZ)  et  prcnunciaTerit  contra  testamentum,  nec 
«  faeritprovocatamyipso  jure  rescissun  est»  etsous  hères  erit, 

•  secondum  quem  jodicatum  est  ;  et  bonorum  possessor,  si  hoc 

•  se  contendit  :  et  libertates  ipso  jure  non  Talent,  nec  legata 
«  debentnr  :  sed  soluta  repetuntur  aut  ab  eo  qui  solvit,  aut  ab 
«  eo  qui  obtinnit  :  et  hssc  ntili  actione  repetuntur.  Fere  autem, 
«  si  aate  controversiam  motam  soluta  sunt,  qui  obtinuitrepe- 
-  tit  :  et  ita  Divus  Hadrianus  et  Diyus  Pins  rescripserunt  (2) .  • 
Ulpien  examine  ici  le  cas  dans  lequel  le  légitimaire  ayant  re- 
TMudiqiié  parla  plainte  d'inofficiosité  toute  l'hérédité ,  lé  tes* 
tament  aurait  été  rescindé  en  entier.  Le  résultat  de  cette 
sentence  sera  de  remettre  les  choses  au  même  état  que  si  le 
défunt  était  mort  intestat;  •«  nam  intestatnm  patremfamiliam 
«  fiicit,  »  ditaillenrsleméme  jurisconsulte  (3).  En  conséquence, 
le  légiâmaire  sera  soit  hères  ^  soit  bonorum  possessor^  suirant 
les  eireonstaBoea.  En  conséquence  encore,  les 


(1)  y.  O^as  MUT  le  tixts  de  Paal  préeité,  et  Vùndoe,  S^Uet,  jwU  qumî. 
Hb.  I,  cap.  XIX,  în  fine. 

(2)  L.  8,  i  16,  D.',  De  inoff.  test  (y,  8). 

(3)  L.  6,  §  1,  D.,  De  inoff.  test,  (t,  2). 


mentB  testamentaires  seront  annulés»  et  les  legs  ne  seront 
pas  das.  Mais  quid,  s'ils  ont  été  payés  t  Le  jarisoonsnlte 
répond  ;  «  Sed  solnta  repetuntur  aut  ab  eo  qui  solnt,  ant  ab 
»  eo  qui  obtinuit.  •»  Ils  seront  done  répétés  soit  par  Mhffreê 
scriptuê,  soit  par  le  légi^aire  qui  à  obtenu  gain  de  cause, 
n  nous  reste  à  savoir  dans  quel  cas  ils  seront  répétés  par  l'un, 
dans  quel  cas  ils  seront  répétés  par  Vautre.  On  applique  ici 
les  principes  qui  régissent  Vhereditatû  petitio,  puisque  U 
plainte  d'inofficiosité  est,  ainsi  que  nous  l'ayons  tu,  une  espèce 
particulière  de  pétition  d'hérédité.  Un  sénatus-consulte  porté 
au  temps  d'Adrien,  et  que  les  interprètes  désignent  quelque- 
fois sous  le  nom  de  sénatus-consulte  Jurentien,  du  nom  de 
PMiuê  Juventiuê  CeUus ,  l'un  des  consuls  qui  furent  chargés 
par  Tempereur  d'en  porter  la  proposition  au  sénat,  ayait 
décidé  que  les  possesseurs  .de  bonne  foi  d'une  hérédité  ne 
seraient  tenus  des  choses  héréditaires  que  jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  ils  seraient  deyenusplus  riches,  uêfw  eo 
duwtaxat  quo  loeupUtiorei  ex  eare  facti  enewi^  tandis  que  les 
possesseurs  de  mauvaise  foi  seraient  tenus  pour  le  tout  de 
restituer  les  choses  héréditaires  qu'ils  posséderaient  ou  qu'ils 
auraient  cessé  de  posséder  par  leur  dol  (IL  Ces  principes, 
sainement  appliqués ,  avaient  conduit  les  j  urM^onsultes  à  déci- 
der que,  si  une  chose  héréditaire  avait  été  aliénée,  de  telle 
sorte  que  le  possesseur  n'eût  reçu  comme  équivalent  qu'one 
action  personnelle  contre  un  tiers,  il  ne  devait  être  tenu,  dans 
le  cas  où  il  serait  de  bonne  foi,  que  de  transporter  cette  ac- 
tion au  véritable  héritier  (ce  qui,  d'après  les  principes  da 
droit  romain,  se  faisait  en  constituant  celui  à  qui  on  voulait 
transporter  une  action  procuratar  in  rem  iuam)^  tandis 
qu'il  devait  rendre  la  valeur  de  la  chose  elle-même  s'il  était 
de  mauvaise  foi  (2).  Il  facut  encore  savoir  que  les  possesseurs 
de  bonne  foi  étaient  assimilés  aux  possesseurs  de  mauvaise 

(1)  Ce  flénatns-oonsnlte  est  rapporté  au  Digeste,  1.  20,  l  6,  Dehered.  pet. 

(V,  3). 

(2)  L.  18,  pr.,  D.,  De  hered.  pet.  |v,  8);  L  61,  D.,  De  adm.  etperic. 
tut.  (xxvi,  7). 
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foi  à  partir  de  la  première  interpellation  qui  leur  avait  été 
faite,  quo  prinium  seierit  quisque  eam  a  se  peti  (1).  Appliquons 
ces  principes  au  cas  qui  nous  occupe .  Si  Y  hères  seriptus  était 
possesseur  de  bonne  foi  et  qu  il  eût  payé  des  legs  ayec  des 
choses  héréditaires  anie  motam  eontroversiam,  il  ne  devrait  au 
légitimaire  victorieux  que  la  eondietio  indébiti  qu*il  aurait 
contre  les  légataires,  et  il  la  lui  transporterait  en  le  consti- 
tuant froevrarortiirMiimam.  Ulpien  nous  apprend  même  que, 
sans  qu'il  fut  besoin  de  eette  formalité,  on  aurait,  en  exécu- 
tion d*un  rescrit  de  TempereurAdrien,  accordé  au  légitimaire 
une  eondietio  indMiiutUis  (2).  Dans  les  mêmes  circonstances, 
si  Vkeres  seriptus  avait  payé  des  legs  de  suo,  avec  des  choses 
prises  dans  son  patrimoine,  il  devrait  lui  en  être  tenu  compte, 
pourvu  qu'il  cédât  au  légitimaire  la  eondietio  indébiti  en  le 
constituant  proeurator  in  rem  suam  (3).  Cette  cession  d'action 
cessa'dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  d'être  nécessaire 
après  le  rescrit  d'Adrien  qui  accordait  au  légitimaire  la  eon- 
dietio indébiti  utUis.  Si,  au  contraire,  V hères  seriptus  avait 
payé  des  legs  post  motam  eontroversiam,  il  devrait  la  valeur 
des  choses  héréditaires  payées  aux  légataires  ;  en  sorte  que 
ce  serait  lui  qui  les  répéterait  par  la  eondietio  indébiti,  et  s'il 
avait  payé  des  legs  desuo/û  n'aurait  droit  à  aucune  déduc- 
tion. Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  où  il  aurait  payé  des 
legs  ante  motam  eontroversiam,  s'il  était  possesseur  de  mau- 
vaise foi.  n  est  bon  de  remarquer  qu'il  arrivait  rarement  que 
le  défendeur  à  une  plainte  d'inoffîciosité  pût  être  considéré 
comme  possesseur  de  mauvaise  foi  de  l'hérédité.  En  effet,  il 
possédait  en  vertu  du  testament,  et  le  choix  dont  il  avait  été 
Tobjet  de  la  part  du  testateur  lui  imposait  le  devoir  do  défen- 
dre sa  mémoire  et  ses  dispositions,  le  judieium  defuncti  à 
l'égard  de  ses  proches.  Il  n'était  sans  doute  considéré  comme 

(1)  L.  20,  S  6,  in  fine,  D.,  Dehend.  pet.  (y,  3).  V.  aussi  même  loi,  1 11, 
et  1.  25,  J  7,  D.,  eod.  tit. 

(2)  L.  8,  §  16,  D.,  De  inoff.  test,  (t,  2),  et  1.  2,  {  1,  D.,  De  condict.  în- 
dcb.  (zu,  6).  y.  anssi  11.  3,  4  et  5,  D.,  eod.  tit. 

(3)  L.  31,  pr.,  D.,  Dehered,  pet.  (v,  3). 
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possesflMr  de  mMvaise  foi  que  lorsque  Finiquité  de  la  diciaion 
dtt  défont  était  de  toute  évidence.  Oapourrait  s'étomtep  desdé- 
cisiona  que  noua  venons  d  emprunter  à  Ulpien  et  se  demAader 
pourquoi,  lorsque I'A^tm  êeriptui  avait  donné  en  paiement  àun 
légataire  une  chose  héréditaire,  le  lé^timaire  avait  besoin 
qWcm  lui  cédM  lBkemMhetioi$ukbiti  ou  qu'on  lui  donnât  une  ihmi- 
dktio  indebik  wHUê;  pourquoi  il  n'avait  pae  contre  le  légataire 
la  r&i  vùuUctOio  ou  laPnbUcienne,  paîsqv»  le  testauMib  étoat 
rescindé,  le  légitinaire  était  censé  aivoHr  élétoigours  béntier, 
et  Yher$ê  êefifÊiu  n'avour  jamais  eu  aaoun  droit  sur  les  cfaoset 
héréditaires.  En  raisonnant  ainsi,  on  partirait  d'une  idée 
&usse  :  la  rescision  an  testament  n'avait  point  df  effet  rétroac- 
tif; le  légitimaire  devenait  héritier  éb  ùiitêta$  d»  défiant  et  con- 
tinuait sa  personne  seulement  du  jour  de  la  sentenee.  Uhsm 
êcripÊw  avait  oontinué  cette  personne  depuis  le  jour  de  l'adi- 
tion  jusqu'au  jour  de  la  sentMiee,  et,  saitf  l'obligatioa  qui  hi 
incombait  de  restituer  les  choses  héréditaires  au  Mgitimaire, 
obligation  plus  ou  moins  étendue  selon  qu'il  w^ait  possédé  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  tous  tes  actes  qu'il  Sfirait  fliits  étaient 
respectés.  Il  avait  donc  transmis  la  propriété  au  légataire  au- 
quel il  avait  donné  en  paiement  une  chose  héréditaire ,  de  même 
qu'il  l'aurait  trimsmise  à  un  acheteur,  k  un  donataire»  etc.  ;  de 
telle  sorte  qu'il  ne  pouvait  résulter  de  ce  paiement  le  droit  pour 
le  légitimaire  d'intenter  la  rei  tindicaHo  contre  le  légataire.  En 
un  mot,  toutes  les  aliénations  faites  par  Vhêres  scriftuê  avantla 
sentence  étaient  respectées.  S'il  avût  aliéné  une  chose  héré- 
ditaire étant  possesseur  de  bonne  foi  etant9  motam  cowirwtf' 
siam,  il  n'était  tenu  de  rendre  au  légitimaire  que  l'équivalent 
qu'il  avait  reçu,  par  exemple,  en  cas  de  vente,  le  prix  ;  encore 
fallait-il  dans  ce  cas  examiner  s'il  n'avait  pas  perdu,  donné 
ou  dépensé  lauHm  vwemto  ce  prix.  En  effet,  il  n'était  tenu 
que  q%tatenu9  loeupletior  faetus  erat,  et  il  était  considéré  comme 
étant  devenu  plus  riche  seulement  lorsqu'il  avait  conservé 
dans  son  patrimoine  ce  qu'il  avaitreçu  ex  catMaAare(Kraria(lj 

(1)  L.  23,  pr.,  D.,  De  hered.  pet.  (v,  8). 
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Si,  an  contraire,  l'aliénation  avait  en  lien  fott  moUm  eatUro- 
vertiam  on  même  imU  mofam  eoniraveniam,  par  nn  hères  «mp- 
tui  poBsessenr  de  manraiBe  foi,  la  ralenr  de  la  chose  aliénée 
était  tonjonrs  dne  an  légitimaire.  De  ce  principe  qne  Vheret 
tcriptui  avait  continné  la  personne  dn  défunt  jnsqu'à  la  sen* 
tence,  il  résultait  qu'il  avait  été  le  propriétaire  des  esclaves 
héréditaires,  et  qne  tout  ce  que  ces  esclaves  avaient  acquis 
lai  appartenait  ;  mais  il  était  tenu  de  le  comprendre  dans  la 
restitation  de  l'hérédité,  à  moins  qu'il  ne  filit  question  de 
choses  aoqnisM  par  les  esclaves  ex  re  ktndie  serifU  (1),  c'est- 
it-isre  en  donnant  pour  équivalent  des  choses  prises  dans  le 
patrimoine  de  Vkereê  ecriftuê,  ^  par  ces  esclaves  il  avait 
acqaisdes  droits  de  créance,  il  devait  céder  au  légitimaire 
les  actions  qui  en  résultaient  en  le  constituant  froeuratar  m 
rmswun.  S'il  avait  acquis  par  l'un  de  ces  esclaves  un  droit 
d'usufruit,  on  était,  à  canse  de  l'impossibilité  de  transporter 
ce  droit  d'une  tête  sur  une  autre,  obligé  d'avoir  recours  à  des 
moyens  détoomés  :  Yheres  mriptuê  louait  ou  vendait  imhmio 
uno  l'utilité  de  ce  droit  d'usufiruit ,  la  peneptio  frucimum,  au 
légitimaire  ;  de  telle  sorte  qu'il  ne  conservait  que  le  droit  d'n- 
sufruit  dépouillé  de  toute  utilité,  laquelle  appartenait  tout 
entière  au  légitimaire  (2).  Il  résultait  encore  de  ce  principe 
que  les  débiteurs  héréditaires  qui  avaient  payé  avant  la  sen- 
tence, entre  les  mains  de  Yheres  seriptusy  étaient  libérés  sans 
qu'il  fût  nécessaire  de  rechercher  si  les  choses  payées  étaient 
parvenues  au  légitimaire  (3) ,  et  aussi  que  le  légitimaire  n'a- 
Tsit  pas  besoin  de  l'exception  de  dolpour  se  défendre  contre 
l'action  des  créanciers  héréditaires  qui  auraient  reçu,  avant 
la  sentence,  leur  paiement  de  V hères  scriptms  (4).  H  résultait 
du  même  principe  que  jusqu'à  la  sentence  Yheres  scripUu 

(1)  L.  32  eti.  83,  pr.,  D.,  De  herod.  pet.  (y,  3). 

(2)  L.  66,  D.,  De  jure  dotium  (xxm,  3);  Gaius,  Comm.  n,  |  30;  Init., 
Kb.  n,  tit.  IV,  J  2. 

(3)  V.  1.  25, }  17,  in  fine,  1.  31,  g  5,  D.,  De  hewd,  pot.  (V,  3),  et  1.  34, 
i  9,  D.,  De  tolut.  et  libérât.  (xLVl,  3). 

(4|  L.  31,  pr.,  in  fine,  D.,  De  hered.  pet«.  (v,  S). 


—  l&S  — 

pouvait  exercer  toutes  les  actions  héréditaires  soit  réelles, 
soit  personnelles,  sans  qu'on  put  lui  opposer  l'exception  si 
modo  frœjiêdieium  kereditati  non  fiât,  et  qu'il  ne  pouvait  pas 
l'opposer  aux  créanciers  héréditaires  qui  auraient  agi  contre 
lui  (1).  En  sens  inverse,  le  légitimaire  ne  pouvait,  jusqu'à  la 
sentence,  exercer  aucune  action  héréditaire,  ni  étrepoursuivi 
par  les  créanciers  du  défunt. 

L'effet  de  la  sentence  qui  prononce  qu'un  testament  est 
inofficieux  étant  la  rescision  de  ce  testament  et  l'ouvertore  de 
la  succession  ab  inte$M,  qu'arrivera-t-il  si  celui  qui  a  intenté 
la  plainte  d'inofficiosité  et  a  obtenu  gain  de  cause  n'est  pas 
en  ordre  utile  pour  succéder  ah  intestat  f  Mais  d'abord,  dira- 
t-on,  comment  art-il  pu  gagner  le  procès  î  Ce  cas  devait  arri- 
ver rarement  ;  mais  il  pouvait  se  présenter.  Il  suffit  de  sup- 
poser, pour  qu'il  en  soit  ainsi,  que  Yheres  seriptui  n'a  pas 
opposé  au  demandeur  ce  moyen  de  défense  :  le  juge  n'a  pu  y 
suppléer  et,  par  suite,  le  demandeur  a  obtenu  gain  de  cause  ; 
netno  entm  sum  repetlit  et  easu  obtinuerit.  Dans  ce  cas,  sa  vic- 
toire profitera  à  ceux  qui  avaient  droit  de  recueillir  l'hérédité 
ab  intestat  (2) .  U hères  scriptus  sera  tenu  de  restituer  l'hérédité 
au  demandeur,  entre  les  mains  duquel  les  véritables  héritiers 
ab  intestatlA  revendiqueront  par  Vhereditatis  petitio.  Il  est  bien 
entendu  que  nous  considérerons  le  demandeur  comme  étant 
en  ordre  utile  pour  succéder  ab  intestat ^  lorsque  ceux  qui  le 
précédaient  auront  renoncé  à  la  plainte  d'inofficiosité,  ou  Taa- 
ront  intentée  et  j  auront  succombé  (3). 

De  ce  principe  que  la  sentence  qui  déclare  un  testament 
inofficieux  en  entraîne  la  rescision,  et  donne  ouverture  à  la 
succession  ab  intestat,  il  résultait  encore  que,  nonobstant  la 
confusion  qui  avait  eu  lieu  par' suite  de  l'adition  d'hérédité, 
Yheres  seriptus  redevenait,  selon  les  cas,  soit  créancier,  soit 


(1)  V.  Gains,  Comin.  iy,  §  133;  1.  5,  §  2,  et  1.  49,  D.,  De  horod.  pet. 

K  8). 

(2)  L.  6,  S  1,  D.,  De  inoff.  test.  (▼,  2). 

(S)  L.  14  et  1.  81,  pr.,  D.,  De  inoff.  test.  (▼,  2). 
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débiteur  du  défont,  dont  la  personne  était  anjoord'hm  conti- 
nuée par  le  légitimaire  yictorieux,  et  il  pouvait  à  cet  égard  j 
aToir  entre  eux  lieu  à  compensation  (1). 

Nous  avons  déjà  vu  qu'il  résultait  également  de  ce  principe 
que  les  affirancbissements  testamentaires  et  les  legs  devaient 
être  considérés  comme  non  avenus.  Il  faut  en  dire  autant  des 
fidéioommis  (auxquels  on  devra  appliquer  tout  ce  que  nous 
avons  dit  supra  en  ce  qui  concerne  les  legs)>  des  nominations 
de  tuteur  et  des  substitutions  pupillaires.  Les  affiranchisse- 
ments  et  les  legs  ne  se  trouveraient  même  pas  validés  par 
xme  clause  codicillaire,  et  ne  seraient  pas  dans  ce  cas  dus  à 
titre  de  fidéicommis  imposés  à  Théritier  ou  au  Inmorum  pos- 
ittêor  àb  intestat,  parce  que  si  le  testament  a  été  rescindé,  il 
l'a  été  comme  émanant  d'un  fou  ;  d'où  il  suit  que  toutes  les 
volontés  dernières  du  défunt  doivent  être  annulées,  puis- 
qu'elles sont  toutes  entachées  du  même  vice  (2).  Il  est  bien 
entendu  que  cela  ne  s'applique  qu'aux  volontés  demiàrès,  et 
non  aux  dispositions  entre-vifs  qui  auraient  été  fEÛtes  par  le 
défont  (3). 

Le  principe  que  les  legs  et  les  affiranchisscments  testa- 
mentaires étaient  annulés  par  la  sentence  qui  déclarait  le 
testament  inofficieux  recevait  deux  exceptions.  Nous  avons 
vu  qu'on  accordait  la  qusrela  testamenti  inoffidosi  au  militaire 
que  sa  mère  avajt,  par  erreur  et  parce  qu'elle  le  croyait 
mort,  omis  dans  son  testament  (4).  L'empereur  Adrien  or- 
donna que  dans  ce  cas  le  testament  ne  fût  rescindé  que  quant 
à  l'institution  d'héritier,  les  afifranchissements  testamentai- 
res, les  legs  et  les  fidéicommis  devant  être  exécutés  (5).  La 
seconde  exception  avait  été  introduite  par  un  rescrit  de 
Marc-Aurèle  et  (^ius-Verus»  divorum  fratrum^epistola^  et 
avait  lieu  dans  le  cas  où  le  testament  avait  été  déclaré  inof- 

(1)  L.  21.,  I  2,  D.,  De  inoff.  test,  (y,  2). 

(2)  L.  13,  D.,  Demoff.  test.  (▼,  2);  1.  36,  D.,  De  légat.  8«  (xxxu). 

(3)  L.  11,  D.,  Deinoff.  test,  (y,  2). 

(4)  L.  27,  S  4,  D.,  Deînofr.  test,  (v,  2). 

(5)  L.  28,  D.,  Demoff.  test,  (v,  2). 
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ficieux  sans  qn^V hères  eeriptuê  en  eût  pris  la  défense,  c  est-i- 
dire  dans  le  cas  d'une  sentence  rendue  par  défSuit  contre  lui  (1}. 
Dans  ces  deux  cas  exceptionnels,  les  légataires  et  fidéioom- 
missaires  avaient  contre  le  légitimaire  Tictorienx  Vaction 
qu'ils  auraient  eue  contre  Ykeree  scriptuê^  si  le  testament 
n'eût  pafi  été  rescindé.  —  La  faveur  due  à  la  liberté  aTsit 
même  fait  introduire  des  exceptions  particulières  aux  si- 
franchissements  testamentaires.  Ainsi,  lesaffranchissemeDtii 
fidéicommissaires  restûent  valables  malgré  la  rescision  du 
testament;  mais  les  esclaves  objets  de  cette  libéralité  devaient 
payer  au  l^itimaire  victorieux  vingt  pièces  d'or,  piîz  ordi- 
naire d'un  esclave  (2).  Ainsi  encore,  lorsque  par  exception  h 
plainte  d'inofficiosité  était  permise  ex  magna  et  juiiaeamùf 
quoique  éteinte  par  le  laps  de  temps,  les  libertés  résultant  du 
testament,  même  directement,  étaient  maintenues,  toujours  i 
la  condition  du  paiement  de  vingt  pièces  d'or  à  efifectoer  par 
l'affranchi  (3).  — Si  Vherei  êcriptue,  pour  accomplir  la  coi^ 
tion  sous  laquelle  il  avait  été  institué,  avait  ofiEranchi  un  de 
ses  esclaves,  les  principes  s'opposant  à  la  révocation  d'un 
affranchissement,  l'esclave  ainsiaffiranchi resterait  libre,  quoi- 
que plus  tard  Y  hères  scriptus  fût  privé  de  l'hérédité  par  suite 
d'une  plainte  d'inofficiosité  intentée  contre  lui  ;  mais  dans  ce 
cas  encore  il  serait  dû  par  l'affranchi  vingt  pièces  d'or  à  soi 
ancien  maître  (4). 

Si  deux  légitimaires  ont  été  exhérédés  ou  omia  et  n'ont 
point  reçu  la  quarte  légitime,  chacun  d'eux  aiura  la  quehk 
testamenti  inofficiosi  et  pourra  revendiquer  l'hérédité  tout 
entière.  Nous  les  supposons  appelés  tous  deux  et  au  premier 
rang  à  la  succession  ab  intestat,  ou  bien  encore  précédés  par 
des  personnes  qui  auraient  perdu  le  droit  d'î^tenier  la  fiM- 

(1)  L.  17,  §  1,  et  1.  18,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2);  1.  14,  §  1,  D.,  De 
appellat.  et  relat.  (xlix,  1). 

(2)  L.  9,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(3)  L.  8,  §  17,  D.,  De  inoff.  test.  |v,  2).  V.  l.  4,  C,  Da  inofif.  test. 
(m,  28). 

(4)  L.  26,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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r«te  teiUtmiwH  inoffieion  oa  qui ,  Tajant  intentée,  y  auraient 
sucoombé.  Si  l'un  d'eux,  ayant  intenté  la  plainte  d'inofficiosité, 
a  fait  prononcer  la  rescision  du  testament ,  sa  yictoire  profi- 
tem  SMisst  &  Tau^fe,  qui  «era  admis  à  conconrirayec  lui  ;  Yhereê 
$eriptmê  sera  tenu  de  remettre  à  eelui  qui  a  plaidé  contre  lui 
et  cAteM  sentoDoe  la  totaliM  de  Thérédité ,  et  le  légitimaire 
qui  n'a  pas  agi  pourra  intenter  contre  celui  qui  est  son  oohé* 
AUet  mb  inHêUU  Vher^iitaHê  fetitio,  par  laquelle  il  revendi- 
quera «ntre  ses  Mains  la  moitié  de  l'hérédité.  Le  légitimaire 
▼ieterieux  n*««rait  pas  ce  concours  à  subir  si  l'autre  légiti- 
maire avait  ÎAteftté  k  plainte  d'iaofficiosiié  et  y  avait  suc» 
eombé,  ou  UeÉ  enoore  s'il  avait  laissé  écouler  le  délai  dans 
lequel  elle  devait  être  intentée^  ou  si  enfin  il  y  avait  renoneé  (1) . 
Mais  oe  concours  aurait  lieu  dans  le  cas  où  l'un  des  àmï.  att- 
rait reçu,  par  institution  d'héritier,  legs,  fidéicommis  ou  do- 
Aatmèeaaae  de  mort,  sa  quarte  légitime,  et  où  le  testament 
aurait  été  rescindé  sur  la  plainte  de  l'autre.  On  ne  eonsidé^ 
reraii  pas  comme  ayant  renoncé  à  la  succession  aè  intestat  le 
légitûnaire  qui,  institué  héritier  pour  partie,  aurait  &it  adi- 
tion  d'hérédité  extêttammUo  (2),  ou  aurait  aeeepté  la  libéralité 
testamentaire  qui  était  destinée  à  le  remplir  de  sa  quarte.  6t 
cette  libéralité  était  inférieure  à  la  quarte  et  qu'il  l'eût  ac- 
ceptée^ il  aurait  ainsi  renoncé  à  la  plainte  d'iaofficiosité  et  ne 
coocourraît  pas  ab  mtestai  avec  Tautre  légitimaire,  qui  aurait 
ainsi  toute  l'hérédité.  Dmis  le  cas  où  les  deux  légitimaîres 
auraient  été  exhérédés  ou  omis,  et  où  aucun  d'eux  n'aurait 
reçu  la  quarte  légitime,  le  légitimaire  victorieux  ne  pourrait 
pas,  pour  conserver  l'hérédité  tout  entière ,  prétendre  que 
son  cohéritier  avait  démérité  du  défunt  et,  par  conséquent, 
encouru  TezbérédAtion  ou  l'omission  dont  il  avait  été  firappé. 
Mais,  comme  nous  venons  de  le  dire,  là  pa^  de  ce  cohéritier 
lui  accroît  lorsque  celui-ci  a  perdu  le  droit  d'intenter  la 
plainte  d'inofficiosité,  ou  lorsque,  l'ayant  intentée,  il  y  a  suc- 

(1)  L.  16,  pr.;  1.  17,  pr.,  et  1.  23,  |  2,  t).,  De  inofr.  t60t.  |v,  2). 

(2)  L.  12,  D.,  De  inofr.  teet.  (v,  2). 
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combé.  On  opposerait  en  vûn  la  loi  8 ,  §  8,  D. ,  De  iuoff. 
ieti.  {r,  2).  En  effet,  dans  l'espèce  prévue  par  ce  texte ,  il 
s'agit  de  savoir  si  un  fils  exhérédé  a  reçu  sa  quarte  lé^time, 
c'est-à-dire  le  quart  de  ce  qu'il  aurait  reçu  ab  intestat^  et,  par 
suite,  s'il  peut  intenter  la  plainte  d'inofficiosité.  Pour  savoir 
s'il  a  reçu  cette  quarte,  le  jurisconsulte  tient  compte  de  Texis- 
tence  d'un  autre  fils,  quoiqu'il  soit  exhérédé  et  qu'il  ait  suc- 
combé dans  une  attaque  qu'il  a  dirigée  contre  le  testament 
paternel  qu'il  prétendait  être  inofficieux  à  son  égard,  on  bien 
quoiqu'il  ait  renoncé  à  la  plainte  d'inofficiosité*  Le  pater- 
familiag  n'avait  violé  les  devoirs  que  lui  imposaient  les  liens 
du  sang  à  l'égard  d'aucun  de  ses  deux  fils  ;  Fun  avait  mérité 
l'exhérédation,  l'autre  avait  reçu  le  quart  de  ce  qu'il  aurait 
eu  ab  itUestat.  La  mauvaise  conduite  du  premier  eût  été  sans 
influence  sur  ce  que  son  frère  aurait  dû  recueillir,  si  le  père 
commun  était  mort  sans  testament;  malgré  cette  mauvaise 
conduite,  chacun  de  ces  enfants  eût  eu  dans  ce  cas  la  moitié 
de  l'hérédité,  et  c'est  dès  lors  le  quart  de  la  moitié,  et  non  le 
quart  du  tout  qui  forme  la.quarte  légitime  de  l'enfisuit  qui  n'a 
pas  été  ingrat.  En  effet ,  si  la  mauvaise  conduite  de  son  firère 
ne  modifie  pas  sa  portion  ub  inte$tai,  elle  ne  peut  en  modifier 
une  part  aliquote  qui  sert  à  décider  s'il  a  ou  n'a  pas  la  plainte 
d'inofficiosité,  selon  qu'il  l'a  ou  ne  l'a  pas  reçue.  Quand,  an 
contraire,  chacun  des  deux  légitimaires  a  le  droit  d'attaquer 
le  testament,  ou  que  ce  droit  appartient  à  l'un  d'eux,  l'autre 
ayant  reçu  sa  quarte,  il  s'ensuit  que,  le  testament  étant 
rescindé,  il  y  a  dévolution  de  l'hérédité  ab  intestat;  et  une 
fois  l'hérédité  ouverte  ab  intestat  il  y  a  entre  les  deux  légiti- 
maires lieu  au  droit  d'accroissement  suivant  les  règles  ordi- 
naires. S'il  existait  un  seul  légitimaire  et  que ,  n'ayant  pas 
reçu  sa  quarte  légitime,  il  eût  le  droit  d'intenter  la  plainte 
d'inofficiosité,  il  pourrait  par  cette  action  revendiquer  toute 
l'hérédité.  Il  doit  donc  en  être  de  même  lorsque  la  perte  de 
l'action  ou  la  perte  du  procès  sur  l'action  intentée  fait  dispa- 
raître de  la  scène  le  cohéritier  ab  intestat.  En  résumé,  s'agit- 
il  dy  csiçvH  de  Ift  quarte  pour  savoir  si  la  plainte  d'inofficiosité 
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appartient  ou  non  à  un  légitimaire ,  il  faut  dans  tous  les  cas 
et  sans  exception  compter  tous  ceux  qui  seraient  venus  avec 
lui  à  la  succession  a5  înle^ra^  S'agit-il ,, au  contraire ,  cette 
première  question  étant  résolue  affirmatiyement ,  de  savoir  à 
qui  reviendra  l'hérédité  après  la  rescision  du  testament ,  il 
faut  dans  ce  cas  faire  concourir  avec  le  légitimaire  victorieux 
ceux  de  ses  cohéritiers  ab  inieitat  qui,  ayant  reçu  leur  quarte, 
n'ont  jamais  eu  la  plainte  d'inofficiosité,  et  ceux  qui  auraient 
encore  le  droit  de  l'intenter,  et  décider  que  la  part  de  ceux 
qui,  ayant  eu  ce^  droit,  l'ont  perdu,  accroît  tout  entière  à  ceux 
.dont  nous  Tenons  de  parler  (1). 

La  plainte  d'inofficiosité  pouvait-elle  conduire  à  une  resci- 
sion partielle  du  testament  attaqué  î  Ulpien  nous  apprend 
que  cela  arrivait  firéquemment  et  nous  cite  l'exemple  suivant. 
Le  défunt  avait  un  frère  ;  il  Ta  omis  et  a  institué  deux  héri- 
tiers, l'un  integrœ  êxiêtimationiê,  l'autre  turpiê  pertona  :  le 
frère  ne  pourra  obtenir  la  rescision  du  testament  que  contre 
ce  dernier.  Il  aura  donc  une  partie  de  l'hérédité  qu'il  recevra 
ab  int$$tat,  tandis  que  l'autre  portion  sera  conservée  eœ  teita- 
mento  par  Yheres  seriptuê  integrœ  eociitimatianU  (2).  «<  Nec 
•*  absurdum  videtur,  dit  Papinien^  pro  parte  intestatum  vi- 
»  deri  (3).  »  Cujas  développe  ainsi  l'idée  contenue  dans  cette 
phrase  de  Papinien  :  «  Absurdum  autem  non  est,  testatum 
"  ex  post  facto  pro  parte  intestatum  fieri.  Aliud  est  esse, 
••  aliud  vîderi,  aliud  decederepro  parte  intestatum  ab  initio, 
«•  aliud  postea  decessisse  videri.  Et  rursus  aliud  est  videri, 
«  aliud  èsse.  Qui  fit  intestatus,  videtur  esse,  nec  tamen  fuit 
«  ab  initio.  Et  certe  in  1.  6,  §  pen. ,  et  1.  qui  repudiantiss  h.  t. , 
«  eum,  qui  egit  querela  et  obtinuit,  patremfamilias  facere  in- 
«  testatum;  obtinet,  ut  fiât  intestatus,  non  etiam,  ut  deces- 

(1)  Sic  Cujas,  17^  vol.  des  Œuvres  posthumes,  i^  part.,  Oomxn.  in  Ut.  u, 
De  inoff.  test.,  lîb.  v,  D.,  ad  legem  8,  |  8;  Vinnius,  SeUct,  jwis  qwnt,, 
lib.  I,  cap.  XXX;  Poihîer,  Pand.  in  novnm  ord.,  tom.  ui,  ad  tît.  De  înofT. 
test,  (v,  2) ,  n«*  xvin  et  xxxrv,  note  (5). 

(2)  L.  24,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

|3|  L.  15,  §  2,  D.,  De  înofiP.  test,  (v,  2). 
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M  serit.  Et  absurdam  non  est,  teatatorem  habaisBe  parton 
u  mentis  sanam,  aliam  insanam,  ut  simuletur  quis  faroris 
«  pro  una  parte,  non  autempro  altéra  parte  (1).  *>  Nousarons 
▼u  que  lorsque,  deux  héritiers  ayant  été  institués  et  des 
substitués  leur  ayant  été  donnés ,  un  posthume  avait  été  exhé- 
rédé  par  rapport  aux  institués  et  omis  par  rapport  anx  sub- 
stitués, siTun  des  héritiers  faâsaitdéfaut,  ieposthum^rompant 
par  sa  naissance  la  partie  du  testament  en  yertu  de  laquelle 
le  substitué  était  appelé  k  la  place  de  l'institué  défaîDant,  le 
testament  était  rompu  pour  le  tout,  et  l'hérédité  appartenait 
dans  ce  cas  tout  entière  ab  inteitat  au  posthume»  pour  étiter 
que  le  testateur  ne  fût  mort  partie  testât  et  partie  inteitat  (2). 
Comment  concilier  cette  décision  arec  celle  que  nous  venons 
de  rapporter  t  La  différence  entre  ces  deux  décisions  vient  de 
ce  que  la  rupture  est  concomitante  avec  le  décès,  tandis  que 
la  rescision  du  testament  pour  cause  d'inofficiosité  a  lieu  «t 
poit  facto,  et,  comme  Cujas  vient  de  nous  l'expliquer ,  la  règle 
que  nul  ne  peut  mourir  partie  testât,  partie  intestai,  ne  a'appit* 
quait  pas  lorsque  cette  dévolution  insolite  de  rkérédité  avait 
lieu  eœpost  faeto, 

Papinien  nous  rapporte  on  autre  cas  dans  lequel  la  plainte 
d'inofficiosité  amenait  la  rescision  partielle  du  testament  at- 
taqué, n  suppose  qu'un  fils  exhérédé,  ayant  intenté  sou 
action  contre  deux  héritiers  institués,  a  gs^é  son  procès 
contre  l'un  et  succombé  à  l'égard  de  l'autre  (3).  Ce  cas  ne 
se  présentait-il  que  par  suite  de  Terreur  de  l'un  des  jnges, 
ou  pouvait-il  arriver  dans  d'autres  circonstances  i  Par  exem- 
ple, si  nous  supposons  un  fils  exhérédé  par  un  testateur  qui 
a  institué  pour  héritier  son  autre  fils  et  un  étranger,  le  fils 
exhérédé  devra-t-il  revendiquer  l'hérédité  tout  entière,  sauf 
à  la  recueillir  ab  intestat  en  concours  avec  son  frère!  ou 

(1)  Coxum.  ad  Papimaai  Qttsst.,  lîb.  xiv,  ad  hanc  legem  15,  g  2,  D.,  De 
înofî.  test,  (v,  2).  V.  aussi Pothier,  Paad.  in  novom  ord.  tom.  m,  ad  tit.  De 
înoff.  test,  (v,  2),  n.  xzxix,  notes  (8)  et  (4). 

(2)  L.  19,  pr.,  D.,  De  iiynst.  rupt.,  etc.  (xxvin,  3). 

(3)  L.  15,  I  2,  D.,  De  inoff.  test,  (r,  2). 
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bien  denra-t-il  intenter  son  action  seulement  contre  Thé- 
ritier  externe,  pour  lui  demander  la  moitié  qu'il  a  recueil- 
lie (1),  de  telle  sorte  qu'on  arrive  à  faire  que  Tun  des  fils 
ait  la  moitié  de  l'hérédité  paternelle  àb  intestat,  et  son  frère 
raatre  moitié  ex  teêtamento?  Cujas  se  prononce  pour  cette 
dernière  opinion,  que  Paul  admet,  mais  avec  une  certaine 
hésitation,   dans  le  seul  texte  qui  traite  la  question  (2). 

Cette  hésitation  nous  prouve  qu'il  y  avait  eu  sur  ce  point 
controverse  entre  les  jurisconsultes.  Cujas  est  tellement  d'a- 
vis que  l'opinion  de  Paul  avait  prévalu  que,  pour  l'explication 
de  l'espèce  proposée  par  Papinien,  il  suppose  que  le  fils  exhé- 
rédé  a  gagné  son  procès  contre  l'un  des  institués  et  Ta  perdu 
contre  l'autre,  parce  que  l'un  des  deux  institués  était  son  frère, 
lequel  devait  conserver  ex  testamento  la  portion  pour  laquelle 
il  avait  été  institué  (3).  De  même  Cujas  admet  que,  lorsque  de 
deux  fils  l'un  a  été  exhérédé  et  l'autre  institu&pour  le  tout,  le 
fils  exhérédé  n'amènera  par  la  plainte  d'inofficiosité  intentée 
victorieusement  qu'une  rescision  partielle  du  testament  pater^ 
nel,  de  telle  sorte  que  l'un  des  fils  aura  la  moitié  de  l'héré* 
dite  ab  integtat,  tandis  que  l'autre  recueillera  l'autre  moitié 
ixteitamento  (4). 

Bien  plus,  Cujas  fait  remarquer  que,  par  suite  d'une  plainte 
d'incfficioeité  victorieuse,  il  peutnonnieulement  arriver,  comme 
nous  venons  de  le  voir,  qu'une  partie  de  l'hérédité  soit  dé*- 
volue  ab  intestat  et  l'autre  ex  testamentOf  mais  encore  qu'un 
seul  et  même  individu  soit  tout  à  la  fois  et  par  rapport  à  Vhé- 
rédité  de  la  même  personne  héritier  ab  intestat  et  héritier 
testamentaire  :  «  Proinde,  dit-U,  querela  testamenti  inofii- 
«  eiosi  non  hoc  tantum  efficit,  ut  unus  sit  hères  ex  testa- 
"  mento,  alter  ab  intestato,  sed  etiam  efiicit,  ut  unus  idem- 

(1)  y.  1.  1,  {  3,  D.,  Si  pars  herad.  pei.  (v,  4). 

(2)  L.  19,  D.,  Demoff.  test.  [▼,  2). 

|3|  Comm.  ad  Papiniani  quant,,  lib.  xiv,  ad  lêgem  15,  {  2,  D.,  De  in- 
off.  test,  (v,  2). 

|4)  lUd.  et  IV*  vol.  des  (Euvree  posthninee,  l'*  paHîe,  Comm.  in  tit.  u, 
Demoff.  test.,  lib.  y,  D.,  adlegem  16, 
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«  que  homo  partim  hères  sit  ex  testamento,  partim  àb 
»  intestato  (1).  »  Tel  est  en  effet  le  résultat  auquel  conduit 
une  espèce  prévue  par  Paul  (2) .  Voici  cette  espèce.  Une  mère 
avait  institué  un  étranger  pour  les  trois  quarts,  Tune  de  ses 
filles  pour  un  quart  ;  elle  avait  passé  sous  silence  sa  seconde 
fille.  Celle-ci  ne  peut,  par  la  plainte  d'inofficiosité,  agir  que 
contre  l'héritier  externe,  et  elle  ne  peut  revendiquer  entre 
ses  mains  que  ce  qu'elle  aurait  eu  si  sa  mère  était  morte 
sans  testament,  c'est-à-dire  la  moitié  de  l'hérédité.  Elle  re- 
cueillera cette  moitié  ai  intestai.  Sa  sœur  conservera  ex  tes- 
tamento le  quart  qu'elle  a  déj&,  et  puisque  l'hérédité  est  pour 
les  trois  quarts  ouverte  ab  intestat,  elle  revendiquera  le  der- 
nier quart  entre  les  mains  de  l'héritier  externe  ;  de  telle  sorte 
que,  appelée  à  la  moitié <le  l'hérédité,  elle  en  recneillera  un 
quart  ex  testamento  et  l'autre  quart  ab  intestat. 

Dans  le  cas  où  une  personne  qui  ne  serait  point  en  or- 
dre utile  pour  succéder  ab  intestai  aurait  néanmoins  intenté 
victorieusement  la  plainte  d'inofficiosité  contre  Tun  des  deux 
institués  qui  aurait  négligé  de  lui  opposer  ce  moyen  de  dé- 
fense, le  testament  subsistant  partiellement,  la  victoire  du 
demandeur  lui  profiterait,  et  non  à  ceux  qui  lui  sont  préféra- 
bles ab  intestat  (3).  Nous  avons  vu  qu'il  en  serait  autrement 
dans  le  cas  où  cette  personne  qui  n'était  pas  en  ordre  utile 
ab  intestat  aurait,  par  suite  de  la  négligence  de  Y  hères  serip- 
tus,  obtenu  la  rescision  totale  du  testament  (4). 

Voyons  maintenant  quels  étaient  les  effets  de  la  rescisioD 
partielle  d'un  testament.  Dans  les  cas  où  elle  se  présentait,  le 
légitimaire  victorieux  pouvait,  pour  une  part  proportionnelle 
à  la  partie  de  l'hérédité  qu'il  avait  obtenue,  exercer  toutes 
les  actions  héréditaires  tant  réelles  que  personnelles,  et  être 

(1)  V.  les  deux  pasBages  prédtéB  tn  fine. 

(2)  L.  19,  D.,  Deînofr.  test,  (v,  2). 

(3)  L.  25,  §  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(4)  L.  6,  §  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2).  V.  Ci^ftfl,  tV  vol.  des  Œuvws 
£K)8tl»imee,  Gomm.  in  lit.  n,  De  inoff.  test.,  Ub.  v,  D.,  ad  legam  6,  pr.,  et 
Jl. 
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poursoiyi  par  les  créanciers  du  défunt.  La  division  de  l'héré- 
dité entre  lui  et  ceux  qni  conservaient  une  portion  de  Théré- 
dite  ex  tesiammto  s'opérait  soit  à  Tamiable,  soit  à  Taide  de 
l'action  famiUm  erciieundœ  qu'il  intentait  contre  ses  cohéri- 
tiers ou  que  ceux-ci  intentaient  contre  lui  (1) .  En  ce  qui  tou- 
che les  legs  et  les  fidéicommis,  ils  n'étaient  dus  que  pour  les 
parts  afférentes  aux  héritiers  testamentaires  qui  étaient  seuls 
soumis  à  l'action  des  légataires  et  des  fidéicommissaires  ; 
ponr  la  part  afférente  a^  légitimai»  victorieux,  ils  étaient 
considérés  comme  non  avenus  (2).  Il  suit  de  là  que  si  le  tes- 
tament contenait  un  legs  per  prœeeptionem  en  faveur  de  l'un 
des  héritiers  institués,  ce  legs  ne  produisait  aucun  effet  à 
l'égard  du  légitimaire  ;  mais  le  juge  de  l'action  familiœ  ereis- 
euniœ  aurait  dû  en  tenir  compte  à  l'égard  des  autres  cohéri- 
tiers. Qu'arrivait-il  donc  lorsque  la  chose  léguée  était  indi- 
visible, par  exemple,  lorsque  le  testateur  avait  légué  per 
damnafhnemTme  servitude  réellet  Si  le  légitimaire  consentait  & 
la  constitution  de  la  servitude,  le  légataire  pouvait  exiger  cette 
constitution,  à  la  charge  de  payer  au  légitimaire  la  part  de  la 
valeur  estimative  de  la  servitude  correspondante  à  la  part 
de  lliérédité  recueillie  a&  intestat.  Si,  au  contraire,  le  légiti- 
maire ne  consentait  pas  à  la  constitution  de  la  servitude,  le 
légataire  pouvait,  il  est  vrai,  intindere  dore  sibi  oportere  eer- 
titudinem;  mais  il  n'obtenait  que  la  part  de  la  valeur  estima- 
tive de  la  servitude  correspondante  à  la  part  de  l'hérédité 
recueillie  esc  testamento  (3).  Quant  aux  affiranchissements  tes- 
tamentaires, la  liberté  étant  indivisible,  ils  étaient  main- 
tenus  (4)  ;  mais  les  esclaves  ainsi  affranchis  devaient  payer  au 
légitimaire  une  partie  du  prix  ordinaire  d'un  esclave  corres- 
pondante à  la  portion  de  l'hérédité  recueillie  ab  intestat  (5) . 

(1)  L.  15,  I  2,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(2)  L.  13,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(3)  L.  76,  pr.,  D.,  De  légat.  2»  (xxxi) 

(4)  Ibidem;  1.  13,  C.,  De  inoff.  test,  (m,  28);  1.  6,  D.,  De  dot.  coUat. 
(xxxvn,  7). 

(5)  U  29,  pr.,  D„  Deezoept.  reijud.  (xiiv,  2|. 
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NouB  Bayons  déjà  que  les  substitatioiiB  pupillaires  contenues 
dans  an  testament  qui  n'était  rescindé  que  partiellement 
étaient  maintenues  (1).  On  suivait  probablement  les  mêmes 
principes  en  ce  qui  touche  les  nominations  de  tuteur  (2). 


SBCnON  V 

Quels  étaient  les  modes  d'extinction  de  la  querela  testamenti 
inofficiosit  Des  peines  encourues  par  le  demandeur  qui  suo^ 

m 

eonibait  dans  cette  action. 

Comment  une  persoiine  ayant  le  droit  d'attaquer  un  testa- 
ment par  la  querela  inofficiosi  testamenti  pourra-t-elle  perdre 
ce  droit?  Quels  sont  les  modes  d'extinction  de  cette  action  1 
Le  premier  qui  se  présente  à  l'esprit  est  la  transaction  inter- 
yenue  entre  le  légitimaire  à  qui  cette  action  appartiendrait  et 
Vkeres  scriptus.  Voyons  donc  quels  étaient  les  eSets  d'une 
semblable  transaction.  Il  serait  trop  long  d'entrer  ici  dans 
tous  les  détails  de  la  théorie  des  contrats  :  nous  ne  ferons 
que  rappeler  ce  qui  sera  nécessaire  à  Fintelligence  des  prin- 
cipes que  nous  ayons  à  exposer.  La  transaction  n'était  pstô 
à  Rome  au  nombre  des  contrats  nommés  :  c'était  un  nudum 
pactum;  il  ne  pouyait  en  résulter  une  action,  mais  elle  don- 
nait naissance  à  l'exception  pacti  eonventi.  Si  cependant,  au 
consentement  des  parties,  on  ayait  ajouté  la  forme  de  la  de- 
mande et  de  la  réponse,  il  y  aurait  eu  stipulation,  et  par  suite 
elle  eût  produit  une  action.  De  môme,  si  la  décision  qui  ayait 
été  adoptée  par  les  parties  sur  un  point  litigieux  ayait  été 

(1)  L.  8,  §  6,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(2)  Sic  Cujas,  Comm.  ad  Papiniani  quœst.  lib.  xiT,  ad  legem  15,  J  2,  D., 
De  inofT.  test,  (y,  2). 
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confirmée  par  une  dation  oa  par  on  fait  exécuté  par  roue  des 
parties»  la  transaction  eût  été  comptée  au  nombre  des  contrats 
innomés.  Appliquons  ces  principes  à  notre  matiène.  Un  héri- 
tier institué  a  transigé  avec  un  parent  du  défunt  auquel 
appartenait  la  querela  testamenti  inofficioH,  Moyennant  l'aban- 
don que  ce  dernier  a  fait  de  son  action»  Vhùreê  êeriptuê  lui  a 
abandonné  une  partie  de  l'hérédité,  ou  bien  lui  a  payé  une 
certaine  somme,  ou  bien  lui  a  transféré  la  propriété  d'une 
chose  quôk<»ique.  Si  le  légitimaire,  nonobstant  cette  trans-* 
aetioB,  intente  la  q^êerela  UitammH  inoffeUmy  \here$  êeriptuê 
le  repoussera  par  Texception  pacti  conveiih,  eu,  s'il  le  préfère, 
il  plaidera,  et,  qu'il  ga^e  ou  qu'il  perde  son  procès,  il  rede- 
mandara  ce  q^u'il  a  donné  pour  obt^iir  UkeratùmHn  cantrover" 
ne;  31e  redemandera  i^hkcandieiio  ob  nm  doH  r#  mm  seeuta, 
puisqu'il  a  transféré  la  propriété  06  emuam  fiituram  quœ  seeuta 
non  é$i.  Si  les  parties  avident  éteint  l'action  par  la  stipulation 
açpiiUenne  suivie  d'aceeptilation,  la  situation  serait  la  même  ; 
mm  aÂ  ï hères  $êrif4ui  ne  voulait  pas  plaider,  il  n'aurait  pas 
besoin  d'opposer  l'exception  pacH  eêtwenti,  l'action  du  légi- 
timaire  étant  éteinte  ipM  jure  (1).   Si  les  parties  avaient 
ajouté  i  la  transaction  et  par  voie  de  stipulation  une  clause 
pénale  (2),  si  Yhere»  seriftfêê  n'opposait  pas  l'exception  parlt 
€awùenti  et  préférait  plaider,  il  pourrait  demander  tout  à  la 
fois  par  1»  eondUUQ  9b  rem  daiire  non  seeuia  ce  qu'il  a  donné, 
et  par  la  cattdietiù  eerti  le  uieB^tant  de  la  clause  pénale  (3).  Si 
la  danse  pénafe  avait  été  stipulée  rato  manente  facto,  la  clause 
pénale  pourrait  être  demandée  par  Y  hères  serifius,  alors  même 
qu'il  savait  opposé  l'exception  focti  eonvewti(\].  Si  Yheree 
emptm  avait  fidt  abandon  de  tovte  l'hérédité  au  légitimaire 
à  la  condUion  qne  celui-ci  lui  donnerait  soit  une  somme,  soit 
une  chose  quelconque,  il  aurait,  pour  forcer  son  adversaire  à 

(1)  y.  Iiut.,  lib.  m,  tit.  zxix,  i  2,  et  1.  18,  S  1,  B.,  De  acceptilat. 
(XLVI,  4). 

|2)  Y.  1.  15,  D.,  Detransact.  (11,  15). 

(3)  L.  40,  C,  De  toansact.  (11,  4). 

(4)  L.  16,  D.,  De  transact.  (ii,  15};  1.  17,  C,  eed.  tH.  (n,  4). 
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Texécation  de  ses  obligations,  soit  Vaetio  ex  sHf^latu,  s'il  y 
avait  eu  stipulation,  soit  l'action  prœ^mp^wverfttt,  dans  le  cas 
contraire  (1).  Si  le  légitimaire  avait  fait  abandon  de  son  action 
à  la  condition  que  Yherei  icriptus  lui  donnerait  une  somme  on 
une  chose  quelconque  et  garderait  Thérédité,  il  aurait,  pour 
forcer  Vhereê  seriffuê  à  exécuter  ses  obligations,  Yactio  ex  tU- 
fulatu,  s'il  y  avait  eu  stipulation;  sinon  il  faudrait  distinguer. 
Si  la  plainte  d'inofficiosité  était  éteinte  soit  par  stipulation 
aquilienne  suivie  d'acceptilation,  soitparlelaps  de  temps,  Yo- 
bligation  du  légitimaire  de  ne  pas  intenter  la  plainte  d'inoffi- 
ciosité serait  complètement  exécutée,  et  dès  lors  il  aur^t 
Faction  frœêcrifiU  verbis  (2)  ;  si,  au  contraire,  le  droit  d'in- 
tenter la  plainte  d'inofficiosité  subsistait  encore,  il  n'y  aurait 
aucun  moyen  de  faire  exécuter  la  transaction  :  aussi  le  légiti- 
maire intenterait-il  la  plainte  d'inofficiosité.  C'est  pourquoi 
Ulpien  nous  dit  :  «  Si,  instituta  de  inofficioso  testamento 
M  accusatione,  de  lite  pacte  transactum  est,  nec  fides  ab 
«  herede  transactioni  prœstatur,  inofficiosi  causam  integram 
«  esse  placuit  (3) .  »  Si  toutefois  dans  ce  dernier  cas  Yherei 
êcriptus  contre  lequel  la  plainte  d'inofficiosité  aurait  été  diri- 
gée opposait  à  son  adversaire  l'exception  paetieonvenH,  celui- 
ci  lui  répondrait  par  la  replicatio  doli^  et  l'obligerait  ainsi  & 
l'exécution  de  la  transaction  (4).  —  La  transaction  avait 
entre  les  parties  la  même  autorité  que  la  chose  jugée  :  «  Non 
«  minorem  auctoritatem  transaqtionum,  «t  nous  disent  les  em- 
pereurs Dioclétien  et  Maximien,  «•  quam  rerum  judicatarum 
M  esse,  recta  ratione  placuit  (5).  o  Mais  quelle  que  fbt  l'auto- 
rité d'une  transaction,  elle  n'était  opposable  qu'à  ceux  qui  y 
avaient  été  parties.  En  conséquence,  la  transaction  interre- 
nue  entre  un  héritier  institué,  et  un  parent  du  défunt  qui 

(1)  L.  33,  C,  De  transaot.  (n,  4). 

(2|  L.  6  et  1.  33,  C,  De  transaot.  (n,  4). 

(3)  L.  27,  pr.,  D.,  De  inofî.  test,  (v,  2), 

(4)  L.  28,  C,  Detransact.  (ii,  4). 

(5)  L.  20,  C,  De  transact.  (u,  4).  —  Il  en  est  de   mÊme  chez  aou» 
(art.  2062,  al.  l^»,  C.N.). 
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avait  le  droit  d'intenter  la  querela  testamenii  inoffieioti,  n'était 
pas  opposable  aux  légataires,  aux  fidéicommissaireB  et  aux 
esclaves  affranchis  par  le  testament.  C'est  ce  que  nous  ap- 
prend Ulpien  (1),  et  le  jurisconsulte  Scœyola  nous  a  conservé 
nnreserit  de  Marc-Âurèle  et  Œlius^Yerus,  dans  lequel  ces 
empereurs  exposent  nettement  cette  conséquence  des  princi- 
pes. Voici  ce  rescrit  :  «  Privatis  pactionibus  non  dubium  esse, 
"  non  IsBdi  jus  cieterorum  :  quare  transactione,  quœ  inter 

-  heredem,  et  matrem  defuncti  factaest,  neque  testamentum 

-  rescissum  videri  posse,  neque  manumissis,  vel  legatariis 
•actiones  sunt  ademptœ.  Quare  quidquid  ex  testamento 

-  petunt,  scriptum  heredem  convenire  debent  :  qui  in  trans- 

-  actione  hereditatis ,  aut  cavit  sibi  pro  oneribus  heredi- 

-  tatis,  aut  si  non  cavit,  non  débet  negligentiamsuam  ad  alie- 

-  nam  injuriam  referre  (2).  »  Le  droit  des  légataires,  des 
fidéicommissaires  et  des  affranchis  prend  sa  source  dans  le 
testament,  et  fÙt  tombé  avec  lui  si  une  sentence  en  eût  pro- 
noncé la  rescision.  Mais  cette  rescision  du  testament  par  suite 
delà  querela  testamenti  inof/icioii  leur  eût  offert  des  garanties 
qui  leur  sont  enlevées.  Indépendamment  de  la  présence  de 
la  justice,  ils  auraient  eu,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le 
droit  d'intervenir  dans  Vinstancepour  soutenir  la  validité  des 
dernières  volontés  du  défunt,  et  ils  auraient  même  pu  inter- 
jeter appel  de  la  sentence  qui  leur  eût  été  défavorable  (8).  Le 
testament  n'est  pas   exécuté  par  suite  d'une  transaction. 
La  transaction  ne  leur  est  pas  opposable,  et  comme  en  aucun 
cas  ils  ne  peuvent  avoir  d'action  contre  Vheres  Ugitimus,  puis- 
que la  nature  même  de  leur  droit  s'y  oppose,  il  faut  bien 
qu'ils  aient  action  contre  Y  hères  seriptus,  qui,  s'il  n'a  pas  pris 
ses  garanties,  ne  peut  imputer  qu'à  lui  seul  la  négligence 
qu'il  a  commise.  Les  créanciers  héréditaires,  au  contraire, 


(1)  L.  29,  I  2,  D.,  De  inoff.  toet.  (v,  2). 

(2)  L.  3.  pr.,  D.,  De  tnnsact.  (il,  16). 

(3)  L.  29,  pT.,  D.,  De  moff.  test,  (v,  2);  1.  14,  pr.,  D.,  De  appell.   et 

relu.  {xLËXj  1). 
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avaieiit  un  droit  tel  quHls  auraient  pu  agir  tout  aussi  bien 
coQtre  V hères  legitimiuqxke  contre  VherMtcriptus.  UheruUgi- 
timuê  serait-il  qu  ne  serait-il  pas  sorti  victorieux  delafvfrcto 
Uiiamenti  inofficioêi  f  Quel  est  dès  lors  en  droit  le  yéritable 
héritier)  quel  est  le  débiteur  des  créanciers  héréditaires! 
contre  qui  doivent-ils  intenter  leur  action  t  L'existence  d'une 
transaction  reu4  ces  questions  insoluble^  :  aussi,  propterweer- 
tum  suecesiionii,  on  (looordera  à  cçs  créfinciers  des  actions 
utiles  et  ()0|itre  Vhpre$  scriptus  et  contre  Yh^r^  Ugitimut,  pour 
la  portion  de  l'hérédité  que  la  transuction  attribue  à  chacun 
d'eux  ;  de  telle  sorte  que  $i  Y  hères  legitimue  a  obtenu  par  la 
transaction  la  totalité  de  l'hérédité  sous  l'obligation  de  payer 
une  certaine  somme  ^  Ykere^  ecriptm,,  les  créanciers  ne  pour- 
ront poursuivre  que  YlUree  legitimus  par  des  actions  utiles  (1). 
Les  te^ites  ne  nous  apprennent  rien  relativement  à  Vexerâce 
des  actions  héréditaires  tant  personnelles  que  réelles;  mais 
le  motif  qui  avait  fait  décider  que  les  créanciers  auraient  des 
actions  utiles  tant  contre  Yheree  ecriptuê  que  contre  Yh«ru 
legitimuSf  au  prorata  de  la  portion  de  l'hérédité  attribuée  i 
chacun  d*eux  par  la  tra^nsaction,  ou  bien  des  actions  utiles, 
pour  le  tout,  contre  celui  d'entrer  eux  qui  aurait  effectivement 
la  totalité  de  l'hérédité,  avait  dû  aussi  faire  admettre  que  les 
actions  héréditaires  à  Vétat  d'actions  utiles  appartiendraient 
èkYhêree  ecriptm  et  i  Yf^ree  legititnuet  dans  la  proportion  de  la 
part  de  l'hérédité  qu'ils  avaient  en  vertu  de  la  transaction, 
ou  pour  le  tout  &  celui  d'entre  eux  qui  jurait  toute  l'hé- 
rédité. 

Voyons  les  autres  modes  d'extinction  de  Taction  qui  nous 
Qccupe.  M  Si  quis,  noue  dit  Ulpien,  post  rem  inofficiosi  ordi- 
««  natam,  litem  dereliquerit,  postea  non  audietur  (2).  >  Ainsi 
donc  l'action  est  perdue  quand»  après  l'avoir  intentée,  oa  l'a- 
bandonne isUermoroi  litis.  Ce  désistement  n'empêcherait  ce- 

(1)  L.  14,  D.,  De  traoBact.  (ii,   15),  V,  Stniy«,  Immo  D.  OotUofiredi, 
tome  I,  page  49,  édition  PineL^Grundchamp,  Paris,  1821.  «' 

(2)  L.  8,  {  1,  D.,  De  inofT.  test,  (y,  2). 
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pend«flt  pu  d«  reprendre  les  poursuites  s  il  avait  été  le  résul- 
tat d'un  dol  pratiqué  par  Y  hères  êeriptus  (1). 

Le  droit  d'intenter  la  plainte  d'inofSciosité  est  perdu  lors- 
que celui  &  qui  ce  droit  appartenait  a,  d'une  manière  quelcon- 
que, donné  son  approbation  au  testament.  Est  considéré 
comme  ayant  donné  cette  approbation  celui  qui  a  reçu  une 
chose  ou  one  somme  qui  lui  avait  été  léguée  dans  le  testament 
qu'il  pouvait  faire  déclarer  ino£Scieuz  (2).  Il  en  serait  de 
méioe  de  celui  qui  aurait  reçu,  soit  de  l'héritier,  soit  d'un  léga- 
taire, soit  d'un  statuliber,  ce  que  le  testateur  avait  ordonné 
à  ce  dernier  de  donner  au  légitimaire  comme  condition  appo- 
sée à  l'institution  ou  au  legs  (3).  La  perte  de  l'action  serait 
eucourae  par  le  légitimaire  qui  aurait  accepté  un  legs,  alors 
jnême  que  ce  legs  aurait  été  fait  i  une  personne  sous  sa  puis- 
sance et  non  à  lui  directement  (4).  Il  suffirait  même  que  celui 
iqui  appartient  la  plainte  d'inofficiosité  eût  commencé  à  de- 
mander ce  qui  lui  était  laissé  par  le  testament  pour  qu'il  eût 
perdu  le  droit  de  l'attaquer  (5).  Si  cependant  le  legs  dont  le 
légitimaire  aurait  demandé  l'exécution  avait  été  révoqué  par 
an  codicille,  dont  il  ne  connaissait  pas  Texistence  lorsqu'il 
avait  intenté  son  action,  il  pourrait  encore  intenter  la  plainte 
d'inoffioiosité.  En  effet,  il  a  approuvé  les  volontés  dernières 
du  défunt,  parce  qu'il  se  trouvait  satisfait  par  le  legs  qui  lui 
avait  été  bit  ;  ce  legs  disparaissant,  il  serait  inique  de  laisser 
subsister  les  effets  d'une  approbation  du  testament  qui  n*a 
été  donnée  qu'à  cause  de  ce  legs  (6  ) .  Si  le  légitimaire  était  de- 
venu héritier  d'une  personne  au  profit  de  laquelle  le  testament 
qu'il  a  le  droit  d*attaquer  contenait  un  legs,  et  qu'en  saquar 
lité  d'héritier  du  légataire  il  eût  reçu  ou  demandé  la  chose 
léguée,  aurait-il  perdu  le  droit  d'intenter  la  plamte  d'inoffi- 

(1)  L.  21,  pr.,  et  {  1,  D.,  De  inofF.  test,  {y,  2)  ;  1.  27,  pr.,  eod.  tit. 

(2)  L«  5,  pr.,  D.,  De  his  qv»  ni  indign.  anfer.  (xzxiv,  9). 

(3)  L.  S,  I  10,  D.,  De  iocff.  teet.  (v,  2). 

(4)  L.  12,  pr.,  C,  DeinoiT.  tert.  (in,  28). 
($)  Marne  loi.  g  1. 

(e)  Même  loi,  J  2. 
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ciosité  î  Paul,  tout  en  se  décidant  pour  la  négative,  nous  dit  : 
"  Tutius  tamen  fecerit,  si  se  abstinuerita  petitioneIegati(lj.  " 
C'est  ici  une  question  d'intention,  et  quoique  le  legs  ne  lui  ait 
pas  été  laissé  directement,  il  n*en  est  pas  moins  vrai  que  le 
légitimaire  a  approuvé  le  testament  en  en  demandant  autant 
qu'il  était  en  lui  l'exécution.  Nous  sommes  donc  très  portés 
à  croire  que  dans  ce  cas  le  df  oit  d'intenter  la  plainte  d'inoffi- 
ciosité  eût  été  perdu.  Comment  n'en  eût-il  pas  été  ainsi, 
puisqu'on  allait  jusqu'à  décider  que  le  légitimaire  qui,  comme 
avocat,  aurait  prêté  son  ministère  à  une  personne  deman- 
dant l'exécution  d'un  legs,  ne  pouvait  plus  intenter  la  plainte 
d'inofficiosité.  Il  en  eût  été  de  même  de  tout  légitimaire  qui, 
agissant  procuratorio  nomine,  aurait  demandé  l'exécution  d'an 
legs  au  profit  d'autrui  (2).  Remarquons  cependant  que  le  légi- 
timaire qui,  comme  tuteur,  demandait  l'exécution  d'un  legs 
fait  à  son  pupille,  conservait  néanmoins  le  droit  d'intenter 
la  plainte  d'inofficiosité,  parce  qu'il  n'avait  fait  que  remplir 
les  devoirs  de  sa  charge  (3).  Il  était  encore  d'autres  faits  des- 
quels il  résultait  approbation  du  testament  par  celui  auquel 
appartenait  le  droit  d*intenter  la.  plainte  d'inofficiosité,  et  par 
suite  desquels  par  conséquent  ce  droit  était  perdu  pour  lui. 
Tel  était  le  contrat  de  vente,  soit  de  l'hérédité,  soit  d'une 
•partie  de  l'hérédité,  soit  même  d'une  chose  héréditaire,  inter- 
venu entre  le  légitimaire  et  Y  hères  seriptus,  ou  encore  un 
contrat  de  louage  d'une  chose  héréditaire  inter\'enu  entre  les 
mêmes  personnes,  ou  bien  le  paiement  fait  par  le  légitimaire 
à  Ykereê  scriptus  de  ce  qu'il  devait  au  défunt  (4).  Ainsi  encore, 
si  nous  siipposons  qu'un  légitimaire  était  institué  héritier 
pour  une  part  moindre  que  la  quarte,  et  qu'il  ait  payé  à  un 
créancier  héréditaire  une  partie  de  ce  que  lui  devait  le  dé- 
funt correspondante  à  la  part  pour  laquelle  il  était  institué,  il 


(1)  L.  32,  S  1,  D.,  De  inoff.  test,  (t,  2). 

(2)  L.  32,  pr.,  D.,  De  inoff.  test.  |v,  2). 

(3)  Inst.,  Ub.  II,  tit.  xvm,  {  4  ;  1.  10,  §  1,  D.,  De  inoff.  teet.  (v,  2|. 

(4)  L.  23,  §  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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aura  aussi  approuvé  le  testament  et  perdu  le  droit  d'intenter 
la  plainte  d'inofficiosité  (1).  Si  celui  à  qui  la  plainte  d'inoffi- 
ciosité  appartenait  était  devenu  l'héritier  de  Tune  des  per- 
sonnes instituées  dans  le  testament  qu'il  avait  le  droit  d'at- 
taquer, il  conserverait  ce  droit,  malgré  Tadition  qu'il  aurait 
faite  de  l'hérédité  de  cet  héritier  institué,  et  alors  même  qu'il 
aurait  trouvé  une  partie  de  l'hérédité  en  litige  dans  l'héré- 
dité qu'il  a  acquise,  celui  auquel  il  succède  ayant  déjà  fait 
adition  (2).  Il  en  eût  été  autrement  si,  l'un  des  héritiers  insti- 
tués étant  mort  après  avoir  fait  adition  et  ayant  légué  une 
chose  héréditaire  au  légitimaire,  celui-ci  avait  accepté  ce 
legs  (3).  Le  testament  eût  pu  être  approuvé  par  celui  qui 
avaitle  droit  de  l'attaquer  d'une  manière  encore  plus  expresse, 
c'est-à-dire  par  un  écrit  émané  de  lui  et  qui  pouvait  même  se 
trouver  sur  le  testament  lui-même  (4).  Un  semblable  écrit 
n'eût  cependant  fait  perdre  le  droit  d'intenter  la  plainte 
d'inofficiosité,  qu'autant  qu'il  aurait  été  fait  après  la  mort  du 
testateur.  C'était  là  néanmoins  une  opinion  défendue,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  vu,  par  Papinien  '(5)  et  Paul  (6),  et  défi- 
nitivement adoptée  par  Justinien  (7),  contrairement  à  l'avis 
d'Ulpien  (8).  Il  est  bien  entendu  que  le  légitimaire  qui  aurait 
tiré  indirectement  profit  du  testament,  sans  qu'on  eût  aucun 
fait  volontaire  de  sa  part  à  articuler,  eût  conservé  le  droit 
d'intenter  la  plainte  d'inofficiosité.  Ainsi,  par  exemple,  le  lé- 
gitimaire était  codébiteur  solidaire  (eorreus  promUteàdi)  du 
défunt,  avec  une  autre  personne  à  laquelle  le  défunt  a  légué 
sa  libération.  Les  deux  codébiteurs  étaient  associés  de 
telle  sorte  que  le  légataire  de  libération  a  pu  exiger  de  l'hé- 

(1)  L.  B,  §  1,  C,  De  inoff.  test.  |iii,  28). 

(2)  L.  31,  §  2,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(3)  Même  loi,  §  3. 

|4)  L.  31,  %  4,  D.,  De  inoiT.  test,  (t,  2). 

(5)  L.  16,  D.,  De  suis  et  legit.  hered.  (xxxviu,  16). 

(6)  Sent.,  lib.  iv,  lit.  v,  $  8. 

(7)  L.  35,  S§  1  et  2,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(8)  L   25,  pr.,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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ritier  institué  qu'il  lui  fit  acceptilation  (1),  ce  qui  a  amené  là 
libération  de  son  codébiteur  le  légitimaire.  Dans  ce  cae,  mal- 
gré le  profit  qu'il  a  retiré  du  testament,  le  légitimaire  ne 
pourrait  être  considéré  comme  ayant  approuvé  ce  testament, 
et  oonserverait  dés  lors  le  droit  de  Tattaquer  (2). 

LAquerelatestamentiinofficioii  devait,  à  peine  de  déehéa&oe. 
être  intentée  dans  un  certain  délai.  A  l'origine,  ce  délai  étût 
de  deux  ans,  ainsi  que  nous  l'apprend  Pline^e- Jeune,  qui 
écrivait  sous  Trajan  (3).  Plus  tard  et  sans  qu'on  puisse  préci- 
ser l'époque  de  ce  changement,  ce  délai  fut  porté  à  cinq 
ans  (4).  Au  temps  classique,  les  jurisconsultes  n'étaient  pAâ 
d'accord  sur  le  point  de  départ  de  ce  délai.  En  effet,  Justi-» 
nien  nous  apprend  que  Modestin  le  faisait  courir  du  jour  de 
la  mort  du  testateur,  contrairement  à  l'opinion  d'Ulpien,  qui 
ne  le  faisait  courir  que  du  jour  de  l'adition  d'hérédité  faite 
par  Vheres  êeriptui.  Cetter  dernière  opinion  était  préférable. 
Tant  que  Ykerêê  icriptus  n'a  pas  fait  adition,  il  peut  arrÎTer 
que  rhérédité  s'ouvre  ab  inteHat  deitituto  tettamênto  (6),  et 
que  dès  lors  la  plainte  dinofiKciosité  devienne  cotaplétement 
inutile.  D'autre  part,  celui  à  qui  la  plainte  d'inofficiosité  ap- 
partient ne  pouvait  l'intenter,  faute  d'adversaire,  avantquc 
l'Aères  ieriptuê  eût  fait  adition.  Aussi  Justinien  adopte^-ilia 
décision  d'Ulpien.  En  outre,  il  ordonne  que  l'AerM  èmpHu 
sera  tenu,  dans  les  sit  mois  du  décès  du  testateur,  si  lui  et  le 
légitimaire  habitent  la  même  province,  et  dans  le  cas  goa- 
traire,  dans  l'année  de  ce  décès,  de  déclarer  s'il  entend  ouflofi 
faire  adition  d'hérédité  (6).  Ce  délai  de  cinq  ans  ne  oo&râit 
pas  pendant  la  durée  d'un  autre  procès,  dans  lequel  la  validité 
du  testament  était  mise  en  question,  intenté  par  celui  à  qui 

(1)  L.  3,  §  3,  D.,  De  libérât,  légat,  (zxxiv,  3|. 
[2]  L.  12,  g  3,  D.,  De  inoff.  test,  (y,  2). 

(3)  EpUt.  V,  1. 

(4)  L.  8,  I  17  et  1.  «,  D.,  De  iftoff.  tMt.  (r,  2);  1.  3,  C.  Th.,  ood.  til 

(n,  19). 

(5)  Inst.,  lib.  m,  tit.  1,  |  7. 

(•)  L.  36,  {  t,  C,  De  m<tf.  têtt.  (m,  29). 


—  167  — 

xppàH^nêit  là  plttintë  d'iâofillciôsité,  qui  se  setàit  Ainsi  IfésêWé 
cette  action  comme  un  moyen  subsidiaire  d'arriver  à  l'héré- 
dité (1).  Nous  ETons  déjà  tu  qu'il  était  quelquefois  pertnis 
d'intenter  la  plainte  d'inofficiosité  après  le  délai  de  cinq  ans, 
ea  mofna  et  juêtû  taUêU,  et  que  dans  ee  cas,  si  le  testament 
était  rescindé,  les  af{!t*an(;hisseinent6  testainehtaii'es  seraient 
maintenus  à  la  charf^e  pailles  affranchis  de  pajef  yingt pièces 
d'or,  prix  ordinaire  d'un  esdare,  aulégitimaire  Tiotorieux  (3). 
Le  droit  d'int^entet  la  querelle  d'inofficiosité  était  encore 
perdu  par  la  mort  de  celui  à  qui  ce  df oit  ap|>artenait..  En 
principe,  la  fUêtela  têêtëmênti  inof/ibiosi  était  intransmissible  ; 
cependant  elle  était  transmise  aui  h^itiets  dé  celui  à  qui  elle 
appartenait,  lorsqu'il  était  tnort  ftprès  avoir  intenté  l'ac- 
tion (3)  ou  après  avoir  manifesté  l'intention  de  l'intenter  (4), 
pourvu  toutefois  qu'il  eût  persévéré  dans  cette  intention  jus- 
qu'à sa  mort  (5).  Il  est  bien  entendu  qu'il  n'est  ici  question 
que  de  la  plainte  d'inofficiosité  personnelle  au  légitimaire 
défuDt  ;  car,  s'il  était  mort  ëans  l'atoir  intentée  ou  sans  avoir 
manifesté  l'intention  de  l'intenter,  les  autres  parents  du  dé- 
fettt  venant  après  lui  dans  l'ordre  des  sueeessions  ah  iniMàt 
et  à  un  degré  tel  que  la  plainte  d'inofficiosité  leur  fût  ac- 
cordée pourraient  intenter  cette  action  de  leur  chef  et 
non  du  chef  du  défunt  (6).  Par  exception,  le  fils  qui  avait 
droit  d'attaquer  par  la  plainte  d'inofficiosité  le  testament  de 
son  père,  et  qui  venait  à  mourir  sans  l'avoir  attaqué  ou  mani- 
festé l'intention  de  l'attaquer,  transmettait,  par  suite  d'une 
innovation  de  Justinien,  l'action  qui  lui  était  personnelle  à 
ses  descendants,  mais  ne  l'eût  pas  transmise  à  tous  autres 


(l)  L.  16,  C,  De  inoff.  test,  (m, 

(2|  L.  8,  S  17,  D.,  De  inoff.  iest.  (v,  fc). 

(3)  L.  139,  pr.,  D.,  DtU.  J.  (l.,  17). 

(4)  L.  5,  C,  De  înoAT.  test,  (in,  28);  1.  6,  J  2  et  1.  7,  P.,  eod.  tit.  (t,  2). 
V.  M.  Bonjean,  IhiM  d$ê  ocMofia,  tome  i,  J  24S.      * 

(5)  L.  15, 1  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(6)  L.  14  et  1.  31,  pr.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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héritiers  (1).  Nous  ayons  déjà  établi  ces  diverses  proposi- 
tions. 

Remarquons  en  finissant  que  celui  qui  succombait  dans  la 
plainte  d'inofficiosité  qu'il  avait  intentée  perdait  le  bénéfice 
de  toute  disposition  à  son  profit  contenue  dans  le  testament, 
et  que  tout  l'avantage  qu'il  aurait  pu  retirer  de  ces  disposi- 
tions était  attribué  au  fisc.  Cette  pénalité  n'était  cependant 
appliquée  à  celui  qui  avait  intenté  i  tort  la  plainte  d'inoffi- 
ciosité  qu'autant  qu'il  avait  persisté  dans  sa  demande  jusqu'à 
la  sentence  (2).  Elle  n'était  appliquée  ni  aux  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  (3),  ni  à  celui  qui,  en  attaquant  le  testament,  avait 
rempli  un  devoir  forcé  (4),  ni  à  celui  qui  n'avait  fait  que  con- 
tinuer à  soutenir  le  procès  intenté  par  une  personne  à  qui  il 
avait  sdccédé  à  titre  universel  (6). 


SECnON  VI 
De  la  querela  testamenti  inofficiosi  dans  le  droit  des  NwMes. 

D'importantes  modifications  ont  été  apportées  par  les  No- 
velles  de  Justinien  aux  différentes  théories  que  nous  venons 
d'exposer.  En  premier  lieu,  la  quotité  de  la  légitime  a  été 
augmentée  en  faveur  des  enfants.  Elle  est  du  tiers  lorsque  le 
testateur  laisse  quatre  enfants  ou  en  laisse  un  nombre  infé- 
rieur ;  elle  est  de  la  moitié  si  le  testateur  laisse  plus  de  qua- 
tre enfants  (6).  On  a  remarqué  à  cet  égard  que  lorsque  le 

(1)  L.  34  et  1.  36,  §  2,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(2)  L.  8,  §  14,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(3)  L.  5,  S  9,  D.,  De  his  que  ut  indign.  aufer.  (xxxiv,  9). 

(4)  Inst.,  lib.  Il,  tit.  xyiii,  §  5;  1.  22,  §  5  et  1.  30,  §  1,  D.,  De  i^off. 
test,  (y,  2);  1.  22,  D.,  Dehie  qoœ  indign.  aufer.  [xxxiY,  9). 

(5)  L.  22,  §{  2  et  3,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
(6|  Nov.  xviii,  cap.  I. 
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testateur  laissait  cinq  enfants,  chacun  d^eux  avait  une  légi- 
time plus  forte  que  s'ils  n'eussent  été  que  quatre.  En  effet, 
s'il  j  a  cinq  enfants,  chacun  d'eux  a  droit  au  cinquième  de 
la  moitié,  c'est-à-dire  à  un  dixième  de  la  totalité  des  biens  du 
pèjre,  tandis  que  s'ils  n'étaient  que  quatre,  ils  n'auraient 
chacun  droit  qu'à  un  quart  du  tiers,  c'est-à-dire  à  un  dou- 
zième. S'il  existait  six  enfants,  ils  auraient  une  légitime  égale 
à  celle  qu'ils  auraient  s'ils  n'étaient  que  quatre.  On  pense 
généralement  que  cette  augmentation  de  légitime  profita  aux 
ascendants  et  même  aux  frères  et  sœurs,  pourru  bien  entendu 
qu'on  eût  préféré  à  ces  derniers  des  personnes  qui  n'étaient 
fsaintegrœ  exiêtitnationis  (1).  On  se  fonde  pour  le  décider  ainsi 
8ur  la  dernière  phrase  de  la  Novelle  précitée  :  «  Hoc  obser- 
«  vando  in  omnibus  personis  in  quibus  ab  initie  antiqusB 
-  quart»  ratio  de  inof&cioso  lege  décréta  est.  »  Par  exception, 
la  légitime  des  fils  ou  petit-fils  décurions  et  des  filles,  ou 
petites-filles  de  décurions,  fut  portée  aux  trois  quarts  de  leur 
portion  ab  inteitat  (2).  Justinien  alla  plus  loin  et  décida  que 
la  légitime  ainsi  fixée  ne  pourrait  plus  être  laissée  aux  des- 
cendants par  legs ,  fidéicoinmis  ou  donations  à  cause  de 
mort  :  il  Toulut  que  tout  descendant  exhérédé  ou  omis  sans 
juste  motif  eût  la  plainte  d'inofficiosité  (â).  Du  reste,  le  des- 
cendant eût  pu  n'être  institué  que  pour  un  objet  particu- 
lier (4),  et  alors  son  droit  se  fût  borné  à  demander  en  cas 
d'insuffisance  le  complément  de  sa  légitime  par  la  eùndieiio 
ixlege  (5).  EIn  second  lieu,  les  cas  légitimes  d'exhérédation 
ou  d'omission,  auparavant  laissés  à  l'appréciation  souveraine 
déjuge,  furent  limités  à  un  certain  nombre  de  cas  spéciale- 
ment déterminés.  Ces  causes  légitimes  d'exhérédation  ou 

(1)  Sio  Cnju,  lY*  vol.  des  Œuvres  posthumes,  in  tit.  ii,  De  inoff.  test., 
lib.  T,  P.,  passîm;  Vinnins,  Comm.  ad  Inst.  in  tit.  xviii,  lib.  ii;  Pothier, 
Psnd.  in  nov.  ord.,  tom.  in,  ad  tit.  De  inoff.  test,  (v,  2),  n^  xziii,  note(l). 

[2]  Nov.  XV1I1,  cap.  II. 

(8)  Nov.  CXY,  cap.  lUy  pr. 

(4)  L.  13,  C,  Deheied.  înst.  (yi,  24). 

|5)  Nov.  CXY,  cap.  T,  pr. 
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d'omission  étaient  au  nombre  de  quatorze  pMf  leê  deSMft- 
dants  (1),  de  sept  pour  les  ascendantfl  (2)  et  de  trôift  pod^Ies 
firèrea  et  sœurs  (3).  Les  quatorze  causes  légitimes  d'exhéré- 
dation  ou  d'omission  d  un  descendant  ont  été  renfeméès 
dans  les  vers  latins  suiyants,  destinés  dans  nos  aùcienlies 
éooles  à  servir  de  moyen  mnémotechnique  atlt  éttidianls^  : 

dis  septem  ex  eanslB  fficherês  filim  mtê  ; 

Si  pfttrain  feriat  ;  il  màledioftfc  ai  ; 
Caroere  conclusum  d  negligat  ;  mut  ftiriosam  ; 

CrimixiiB  aocuset  ;  vel  paret  insidias  ; 
Si  décrit  damnum  grave  ;  si  nec  ab  hosie  redemit  ; 

TdÉtariye  vetet  ;  se  societqne  mallS  ; 
SI  mimos  sequitar  ;  TioietTa  oaUle  pateftiatti  ; 

Non  orihodoxas  )  filin,  si  iiMrttns* 

Quelques-unes  de  ces  causes  demandent  quelques  explica- 
tions. Ainsi»  le  fait  d  aroir  porté  une  accusation  contre  aon 
père  ou  autre  ascendant  cessait  d'être  une  cauee  légitime 
d'exhérédation  ou  d'omission,  lorsque  le  crime  qui  fiùiait 
l'objet  de  cette  accusation  était  un  crime  de  lèse-msgesté  ou 
un  crime  contre  la  sûreté  publique,  advêrsus  frineifem  m« 
r$mpubUcam.  —  Le  juste  motif  d'exhérédation  ou  d'omission 
qui  dans  les  vers  précités  est  ainsi  rendu  :  carcer$  eonclntiMi 
si  nêgligat/ne  s'appliquait  qu'aux  descendants  màJes  (4),  et 
avait  lieu  lorsquoi  leur  ascendant  étant  en  prison  pour  dettes, 
ils  avaient  refusé  de  lui  servir  de  caution.  Cette  cause  légi- 
time d'exhérédation  ou  d!omission  n'existait  du  reste  qu'au- 
tant qu'il  était  prouvé  que  le  descendant  m&le  auquel  on  l'op- 
posait était,  à  l'époque  où  l'ascendant  lui  avait  demandé  sa 
fidéjussion,  solvable  pour  la  somme  demandée.  —  Le  £ût 
d'avoir   empêché  Fun  àa  ses  aeeendantt  de  tester  était 

(1)  Nov.  CXv,  cap.  111. 
[2]  Nov.  cxv,  cap.  iv. 
(3)  Nov.  xxn,  cap.  xlyii. 

|4)  C'était  là  une  application  du  S.-O.  Velléicii,  qui  défendait  Wat  feOmiss 
de  s'obliger  pour  autrui  (inttrciderB]. 
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une  eause  légitime  d'exhérédation  ou  d* omission  ;  mais  la 
disposition  légale  qui  prononçait  cette  cause  légitime  d'exhé* 
rédation  ou  d'omission  n'atteignait  son  but  qu'autant  que 
Tascendant,  mort  après  avoir  recouvré  sa  liberté,  avait  exhé^ 
rédé  ou  omis  le  descendant  ingrat.  Si,  après  avoir  recouvré 
sa  liberté,  l'ascendant  était  mort  sans  testament,  il  aurait  été 
considéré  eomme  ayant  pardonné,  et  le  descendant  ingrat 
aurait  été  néanmoins  appelé  à  recueillir  ab  intestat  tout  ou 
partie  de  son  hérédité.  Si,  au  contraire,  l'ascendant  était 
mort  intutai  parce  qu'il  n'avait  pas  recouvré  sa  liberté.  Jus- 
tinien  décide,  et  c'était  admis  avant  lui  (1),  que  le  descendant 
qui  a  empêché  le  défunt  de  tester  sera  exclu  de  l'hérédité 
comme  indigne,  et  que  ce  qu'il  devait  recueillir  sera  attribué 
soit  à  ceux  qui  prouveraient  que  le  défunt  était  dans  l'inten- 
tîon  de  les  instituer  héritiers  on  de  leur  laisser  certaines 
sommes  ou  certaines  choses  par  legs  ou  fidéicommis,  soit  aux 
cohéritiers  ab  intestat  du  descendant  ingrat,  soit  enfin  à  ceux 
qui  étaient  appelés  en  second  ordre  à  recueillir  l'hérédité  ab 
intestat, — Lofait  d'avoir  embrassé  la  profession  de  baladin  ou 
de  bateleur  ne  formait  une  cause  légitime  d'exhérédatÎQU  ou 
d'omission  que  lorsque  le  descendant  avait  agi  ainsi  prœter 
voluntatem  parentum.  Cette  cause  légitime  d'exhérédation  ou 
d'omission  n'eût  pas  même  existé  si  l'ascendant  avait  exercé 
Aussi  cette  profession.  -*0n  pouvait  exhéréder  ou  omettre 
la  fille  ou  la  petite-fille  qui  vivait  dans  la  débauche  ou  qui 
s'était  mariée  sans  le  consentement  de  ses  parents,  pourvu 
toutefois  que  les  parents  de  cette  fille  n'eussent  pas  négligé 
de  lui  chercher  un  mari  sortable,  et  eussent  offert  de  lui 
constituer  une  dot  en  rapport  avec  leur  fortune.  Dans  le  cas 
contraire,  la  fille  arrivée  k  l'âge  de  vingt-cinq  ans  pouvait, 
sans  que  cela  constituât  contre  elle  tme  cause  légitime  d'exhé- 
rédation ou  d'omission,  se  livrer  au  libertinage  ou  se  marier 
^  Mguise.  Lefiût,  delapartd'unefille  ou  petite-fille,  de  vivre 
en  concubinage  avec  un  esclave,  in  servi  eantubemium  se  dare, 

|1)  L.  f ,  e.,  Si  qui«  ftli^.  iu%.  fUMh.  (vi,  34). 
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constituait  toujours  contre  elle  une  cause  légitime  d'exhérc- 
dation  ou  d'omission.  —  L'ascendant  atteint  d'aliénation  men- 
tale qui  n'avait  pas  reçu  de  ses  descendants  les  secours  et  les 
soins  conyenables  pouvait,  après  sa  guérison,  exhéréder 
ou  omettre  ceux  de  ses  descendants  qui  l'avaient  ainsi 
abandonné.  Si  quelque  étranger ,  voyant  un  pauvre  fou 
abandonné  de  tous  ses  parents  ou  même  de  ceux  que,  dans  uu 
testament  faitavantlafolie,  il  a  institués  héritiers,  veut  le  soi- 
gner par  charité,  Justinien  lui  permet  de  faire  une  interpella- 
tion par  écrit  à  ceux  qui  sont  appelés  ab  intestat,  ou  par  le 
testament  déjà  fait,  à  l'hérédité  de  ce  malheureux  insensé, 
pour  qu'ils  se  h&tentd'en  prendre  soin.  Si,  après  cette  inter- 
pellation, les  héritiers  refusent  d'y  adhérer,  et  qu'il  soit 
démontré  que  l'étranger  a  reçu  le  fou  dans  sa  maison,  qu'il 
l'a  entretenu  à  ses  frais,  et  qu'il  a  pris  soin  de  lui  jusqu'à  la 
fin  de  ses  jours,  Justinien  ordonne  que,  quoique  n'apparte- 
nant pas  à  la  famille  du  fou,  celui  qui  Ta  ainsi  soigné  recueille 
son  hérédité  au  lieu  et  place  de  ses  héritiers  ab  inteitat^  s'il 
n'a  pas  laissé  de  testament,  et  de  ses  héritiers  institués,  s'il 
en  a  laissé  un,  ces  héritiers  ab  intestat  ou  ex  testamento,  sui- 
vant les  cas,  étant  écartés  de  la  succession  de  celui  qu'ils  ont 
abandonné  dans  sa  folie  comme  indignes  de  la  recueillir.  Dans 
le  cas  où  le  fou  aurait  laissé  un  testament,  l'institution  seule 
sera  annulée;  mais  les  autres  dispositions  du  testament 
conserveront  leur  force.  —  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire 
du  cas  de. folie  s'applique  également  au  cas  de  captivité  chez 
l'ennemi,  lorsque  les  enfants  et  autres  héritiers  ah  intestat  ou 
les  héritiers  institués,  qui  savaient  l'être,  ont  négligé  de  ra- 
cheter le  prisonnier  de  guerre.  Si  ce  prisonnier  meurt  chef 
l'ennemi,  ses  biens,  enlevés  à  ses  héritiers  indignes  de  les 
recueillir,  sont  adjugés  à  l'église  de  la  ville  dans  laquelle  il 
est  né,  un  inventaire  authentique  est  dressé,  et  ils  doivent 
être  employés  entièrement  au  rachat  des  captifs.  La  pénalité 
qui  nous  occupe  n'est  pas  appliquée  aux  héritiers  qui  n'ont 
l'as  accompli  leur  dix-huitième  année.  Si,^en  pareil  cas,  un 
mineur  de  vingt-cinq  ans  n'a  pas  l'argent  nécessaire  pour 
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racheter  le  captif,  il  lui  est  permis,  s'il  est  âgé  de  dix-huit 
ans,  d*empuruuter  et  d'hypothéquer  à  cet  effet  les  biens 
meubles  ou  immeubles  appartenant  soit  à  lui-même,  soit  à 
celai  qui  est  en  captivité.  Tous  les  contrats  faits  dans  ce  but 
seront  considérés  comme  émanés  de  personnes  êui  jurU  ou 
majeures  de  yingt-cinq  ans  ;  et  le  prisonnier  de  guerre,  de  re- 
tour, demeurera  obligé  à  l'exécution  de  ces  contrats  comme  s'il 
les  eût  lui-même  consentis. 

Les  sept  causes  pour  lesquelles  on  pouvait  légitimement 
omettre  un  ascendant  étaient  les  suivantes  :  1®  si  l'ascendant 
avait  porté  une  accusation  capitale  contre  le  testateur,  à 
moins  que  l'objet  de  cette  accusation  ne  fût  un  crime  de  lése- 
majesté  ;  2^  s'il  a  tenté  de  donner  la  mort  par  le  poison  ou 
autrement  au  testateur,  à  sa  femme,  à  son  père  ou  à  sa  mère  ; 
9*  s'il  a  eu  des  liaisons  criminelles  avec  la  femme  du  testa- 
teur ;  4^  s'il  a  empêché  ou  voulu  empêcher  son  descendant  de 
tester;  5®  si,  le  testateur  étant  prisonnier  de  guerre,  il  a  pu 
le  racheter  et  ne  Tapas  fait;  6®  si,  le  testateur  étant  devenu 
fou,  il  ne  lui  a  pas  donné  les  soins  nécessaires  (1  )  ;  7^  si  l'as- 
cendant est  hérétique. 

Les  trois  causes  pour  lesquelles  les  frères  et  sœurs  sont 
privés  de  la  plainte  d'inofficiosijké,  quoiqu'on  leur  ait  préféré 
des  personnes  qui  ne  sont  pas  integrœ  existimationii,  sont  : 
1^  l'attentat  contre  la  vie  de  leur  frère  ou  sœur  ;  2°  une  ac- 
cusation criminelle  portée  contre  le  testateur  ;  3^  la  tentative 
&ite  pour  lui  enlever  ses  biens.  Il  faut  ajouter  à  ces  trois 
causes  le  cas  où  un  frère  aurait  abandonné  son  frère  fou, 
alors  qu'il  avait  les  moyens  de  le  soigner,  et  celui  où,  pou- 
vant le  racheter  de  chez  l'ennemi,  il  ne  l'aurait  pas  fait  (2). 

Les  motifs  d'ingratitude  doivent  être  exprimés  dans  le  tes- 
tament, et  les  héritiers  institués  doivent  en  prouver  la  vérité. 

(1)  Pour  les  trois  dernières  causes  légitimes  d'omission  des  ascendants, 
mêmes  observations  qn'en  ce  qui  touche  les  descendants. 

(2)  Nov.  cxv,  cap.  m,  g{  12  et  13.  —  Sur  ces  deux  causes,  mÊmes  obser- 
vations que  pour  les  descendants  et  les  ascendants. 
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Lorsque  Texistence  du  motif  indiqué  n'est  pas  pronTée,  ou 
que  dans  le  testament  aucune  des  causes  légitimeiï  que  nous 
venons  de  parcourir  n  a  été  indiquée  par  le  testateur,  le  légi- 
timaire  exhérédéou  omis  a  la  plainte  d'inof&ciosité,  à  l'aide 
de  laquelle  il  obtient  la  rescision  du  testament,  non  pour  Is 
totalité,  comme  par  le  passé,  mais  seulement  quant  k  Vinsti- 
tution  d'héritier,  les  legs  et  autres  dispositions  de  oe  genre 
conservant  leur  validité  (1). 

Certains  auteurs  ont  prétendu  que  les  conditions  de  la  No- 
velle  Gxv  étaient  exigées  i  peine  de  nullité.  Nous  pensons, 
au  contraire ,  que  leur  inobservation  facilite  seulement  Is 
plainte  d'inof&ciosité  aux  personnes  exhérédées  ou  omises, 
sans  les  dispenser  d  agir  dans  le  délai  et  dans  les  formes 
prescrites,  faute  de  quoi  le  testament  subsisterait  avec  tous 
ses  effets.  Telle  était  l'opinion  de  Cujas  (2)  :  elle  a  été  sui- 
vie par  Yinnius  (3)  Péréze  (4).  Yoët  (5),  Potbier  (6)  et  M.  Du- 
cauroy.  Ce  dernier  défend  cette  opinion  par  un  argument 
sans  réplique  que  nous  lui  emprunterons  :  *«  Voici  le  raison- 
«  nement  qui  me  détermine.  La  mère  ne  déshérite  pas: 
»  n'ayant  jamais  d'héritiers  siens,  elle  ne  peut  ôter  i  ses 
«  enfants  une  qualité  qu'ils  n'ont  point.  Pour  les  écarter  de 
«  la  succession  maternelle,  il  suffit  de  ûe  pas  les  y  appeler. 
<*  Leur  omission  n'étant  qu'un  défaut  d'institution,  je  ne 
**  vois  pas  comment  le  silence  de  la  testatrice  pourrait  avoir 
«  été  soumis  à  des  formes  quelconques.  En  effet,  l'exhéréda- 
^  tion,  les  formes  qui  la  régissent,  la  nullité  que  procure  le 
^  droit  civil,  et  la  posseaio  contra  t<idmla$  que  donne  le  droit 
«^  prétorien,  sont  exclusivement  relatives  au  testament  pater- 
»  nel .  S'il  en  était  ainsi  de  la  Novelle  cxv,  en  pourrait  «dmei- 

(1)  Nov,  cxv,  c«p.  m,  {  14  et  cap.  iv,  )  9. 

(2)  lye  vol.  des  Œiivres  posthumes,  Comm.  in  tit.  n,  Deinoff.  tett.,  lib.  t, 
D.,  passim. 

(3)  Comm.  ad  Inst.,  lib.  n,  tit.  xvin,  pr.,  n»  S. 

(4)  Ad  Cod.,  Ub.  iv,  tit.  xxx,  n»  xui. 

(5)  Ad  Pand.,  lib.  v,  tit.  n,  n»  xxin. 

(6)  Pand.  in  nov.  ord.,  tmn.  in,  ad  tit.  De  inoff.  test.  |v,  2),  n*  xznz. 
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»  tre  qu'elle  fixe  à  peine  de  nullité  les  formes  de  l'exhé- 
•«  rédation  ;  mais  la  Noyelie  ne  parle  pas  seulement  des 
a  ascendants  paternels  ;  elle  s'occupe  aussi  de  la  mère  qui 
«  omet  ses  enfants,  et  des  enfants  qui  omettent  leurs  ascen- 
•*  dants.  n  est  donc  certain  qu'on  a  voulu  régler  un  point 
•«  commun  aux  testaments  paternel  et  maternel,  un  point 
M  commun  au  père  qui  exhérède,  ainsi  qu'à  la  mère  et  à  tous 

-  les  autres  testateurs  qui  peuvent  omettre  :  or,  ce  point 

-  commun,  je  ne  puis  Tapercevoir  que  dans  la  plainte  d'inof- 
•*  ficiosité  (1).  " 

On  a  prétendu  aussi  qu'il  résultait  de  la  Novelle  cxv,  ea- 
put  m,  que  l'omission  d* un  héritier  sien  ne  viciait  plus  que  les 
iustitations  d'héritier  et  laissait  subsister  les  autres  disposi- 
tions testamentaires.  L'argument  que  nous  venons  d'em- 
prunter au  savant  professeur  réfute  également  cette  seconde 
erreur,  que  repoussent  Cujas  (2),  Yinnius  (3)  et  Pothier  (4). 

Nous  ayons  vu  que'  Justinien  accorda,  en  531,  aux  fils  de 
famille,  le  droit  de  tester  sur  leur  pécule  quasi-castrans,  et 
leur  accorda,  en  même  temps,  par  imitation  de  ce  qui  avait 
lieu  pour  le  pécule  castrans,  l'immunité  de  la  querela  testa- 
menti  inoffieioii  (5).  Les  NoveUes  contiennent  à  cet  égard 
une  modification  en  ce  qui  touche  les  prêtres,  diacres,  sous- 
diacres  et  autres  clercs,  qui  seront  dorénavant  tenus  de  con- 
server sur  leur  pécule  quasi-castrans  la  légitime  à  leurs 
enfants  et  à  leurs  ascendants  (6). 

(1)  Tom.  I,  n«  661. 

(2)  lye  vol.  des  Œuvres  posthumes,  Comm.  in  tit.  ii,  De  iuoff.  test.,  D., 
pusîm. 

(3)  Select,  juris  quast.,  lib.  ii,  oap.  xx. 

|4)  Pand.  in  nov.  ord.,  tom.  x,  ad  tit.  De  liber,  et  post.   (xxvm,  2), 
no  IV,  note  (3). 

(5)  Inst.,  Hb.  n,  tit  XI,  §  6;1.  12,  C,  Qui  test.  fac.  poss.  (vi,  22)  ;  1.  37, 
i  1,  C,  De  ino£F.  test,  (m,  28). 

(6)  NoT.  Gxxm,  oap.  xix. 


DEUXIÈME  PARTIE 


DROIT  FRANÇAIS 


CHAPITRE  PREMIER 

Ayant  la  réyolation  de  1789,  la  France  était  diYisée,  en 
ce  qni  touche  le  droit  privé,  en  deux  parties  distinctes  :  les 
pays  de  droit  écrit  et  les  pays  de  coutume.  Dans  les  pays 
de  droit  écrit,  c'est-à-dire  dans  les  proTinces  du  Midi ,  on 
suivait  le  droit  romain,  auquel  lajurisprudênceou  des  lettres- 
patentes  émanées  du  pouvoir  souverain  avaient  conféré  l'au- 
torité d'un  droit  positif.  On  suivait  dans  ces  provinces  la 
législation  romaine  dans  Tétat  où  elle  se  trouvait  au  mo- 
ment de  la  chute  de  la  puissance  romaine  dans  les  Gaules, 
c'est-à-dire  le  droit  romain  tel  qu'il  nous  est  présenté  par 
le  Code  Théodosien.  Mais  lorsqu'au  xn®  siècle  l'étude 
du  droit  romain  eut  repris  faveur  en  Europe ,  surtout  en 
Italie  et  en  France,  le  dernier  état  de  la  législation  justinia- 
néenne,  c'est-à-dire,  le  droit  des  Novelles,  qui  était  alors 
universellement  enseigné  dans  les  universités,  l'emporta 
assez  généralement  dans  les  tribunaux  et  fut  substitué  au 

12 
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droit  de  Théodose.  La  première  partie  de  notre  travail  con- 
tient donc  Texposition  des  principes  suivis  dans  la  matière 
qui  nous  occupe  aux  diverses  époques  de  notre  histoire,  dans 
les  pays  de  dvpit  éofit.  Nous  ap^n^  cepepdant  4  constater 
plus  d'une  fois  dans  cette  seconde  partie  des  modifications 
apportées  aux  principes  du  droit  des  Novelles,  soit  par  les  or- 
donnances de  nos  rois,  qui  avaient  force  de  lois  tant  dans  les 
pays  de  droit  écrit  que  dans  les  pays  de  coutume,  soit  par- la 
jurisprudence  des  parlements  des  pays  de  droit  écrit,  soit 
enfin  par  certaines  coutumes  particulières,  reçues  dans  cer- 
tains de  ces  pays  et  qui  venaient  y  modifier  les  principes  des 
Novelles,  base  de  la  législation.  Nous  aurons  aussi  à  exami- 
ner certaines  questions  controversées  auxquelles  donnaient 
naissance  les  Novelles,  et  que  nous  avons  cru  devoir  réserver 
pour  ce  moment.  Mais  les  principes  généraux  suivis  dans  les 
pays  de  droit  écrit  ayant  déjà  été  exposés,  ces  divers  points 
ne  seront  pas  expliqués  à  part;  nous  en  traiterons  seulement 

&rocc%9ia{i  du  droit  çptttuipier,  ]Vqu§  w^ttroAPiwiii  meui 

en  relief  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit  et  celle  des 
pays  de  coutume,  en  les  comparant  entre  elles. 

Quant  aux  pays  coutumiers,  nous  y  rencontrons  trois  insti- 
tutions :  la  réserve  eoutumière,  la  légitime  et  le  douûre. 
Ces  institutions  avaient  un  but  commun  :  la  protection  de  la 
feinille  du  disposant  contre  ses  libéralités  excessives,  mais 
différaient  entre  elles  par  leur  origine,  par  les  principes 
qui  les  régissaient  et  par  les  résultats  mêmes  qu'elles  vou- 
laient atteindre  en  apportant  des  restrictions,  dans  Tintérét 
des  familles,  à  la  libre  disposition  des  biens^ 

La  coutume  de  Normandie  nous  fournira  une  quatrième 
institution,  ayant  le  même  but  que  les  précédentes,  mais  régie 
par  des  principes  particuliers  et  sans  analogie  avec  ceux  des 
autres  coutumes  :  c'était  le  tiers  coutumier  de  Normandie. 

Nous  allons  tiratiter  suoeessivement  de  ces  quatre  institu- 
tions. 
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SECTION  PREMIERE 


Des  réê0rve$  coutwmiéreê. 


Len  réserréfi  coutamiAFes  doiFent  leur  origine  au  zèle  de 
ups  oonti^mm  pour  la  oonsenration  de»  bien»  immeubles  daiu 
leis  fmiiles.  Elles  ne  s'appliquaient  dans  la  plupart  des  eon- 
tûmes  qu'aux  propres*  tant  féodaux  que  roturiers.  Dans  là 
plapsft  des  coutumes,  et  notamment  dans  eelle  de  Paris 
(ari;  280)  et  celle  d'Orléans  (art.  092),  la  réserve  eoutumiére 
était  des  quatre  oinquièmes  des  propres  :  aussi  lui  avait^on 
doaué  le  nom  de  ri$$rv%  dêê  quatre  quints  d$s  propres .  Elle 
formit  une  partie  intégrante  de  la  succession  ab  intestat,  de 
tdlU  sorte  qu'on  ne  pourait  y  prétendre  qu'à  la  condition  de 
«e  porter  héritier.  Elle  existait  au  profit  de  tous  les  parents 
appelés  à  la  succession  ab  intestat,  fussent-ils  même  des  col- 
latéraux  éloignés.  Bile  ne  s'opposait  dans  la  plupart  des 
coatumes,  et  notamment  dans  les  deux  que  nous  Tenons  de 
citer,  qu'aux  libéralités  t0Btamentaires  excessives ,  et  ne  con- 
trariait eu  ri#U  la  validité  des  donations  de  propres  faites 
eotre*vifi|.  La  conservation  des  propres  dans  la  famille 
Q  était  protégée  contre  les  excès  de  libéralité  faits  du  vivant 
da  testateur  que  par  le  principe  de  Tirrévocabilité  des  dona- 
tions #n^e-vifs.  Celui  qui  avait  tant  d'affection  pour  un  ami 
qu'il  préférait  cet  ami  à  lui-même,  en  se  dépouillant  à  son 
proflt  par  acte  entre-vifs,  pouvait  le  préférer  à  ses  héritiers 
et  dépouiller  ceux-oi  des  biens  provenant  de  ses  ancêtres. 
Au  contraire,  par  testament  on  ne  pouvait  disposer  au  profit 
d'un  étranger  que  de  ses  acquêts  et  du  cinquième  de  ses 
propres.  On  voit  par  là  quelle-  fut  l'origine  de  la  règle  de 
Tirrévocabilité  des  donations  entre-vifs,  qu'on  exprimait 
aatrefois  par  ce  brocard  devenu  classique  :  Donner  et  retenir 
ne  vaut.  Cette  règle  s0  retrouve  dans  le  Code  Napoléon 
tart.  943etsuiv.).  Mais  la  quotité  disponible  étant  anjour- 
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d'hai  la  même,  soit  qu'on  dispose  de  ses  biens  par  donatîoii 
entre-vifs,  soit  qu'on  en  dispose  par  testament,  le  motif  tie 
cette  règle  n'existe  plus  :  Cessante  causa  duravit  effectué  ! 

Il  faut  observer  que  c'était  aux  héritiers  du  côté  et  ligne 
d'où  les  propres  provenaient  au  défunt  que  les  coutumes  en 
réservaient  les  quatre  quints.  S* il  ne  se  trouvait  aucun  héri- 
tier de  cette  ligne,  ceux  qui,  à  défaut  de  la  ligne,  succé- 
daient aux  propres  en  provenant,  n'avaient  aucun  droit  à  la 
réserve  coutumière,  et  dans  ce  cas  les  propres  de  la  ligne 
défaillante  étaient  aussi  disponibles  que  des  acquêts. 

Les  coutumes  réservaient  aux  héritiers  les  quatre  qaints,  I 
non  de  chaque  héritage  propre,  mais  du  total  des  propres.. 
Néanmoins,  lorsqu'il  y  avait  différents  héritiers  aux  propres  • 
de  différentes  lignes,  on  considérait  qu'il  y  avait  autant  de 
successions  différentes  de  la  même  personne  qu'il  y  avait  de 
lignes  auxquelles  les  propres  faisaient  retour.  En  consé- 
quence, les  héritiers  des  propres  de  chaque  ligne,  devaient 
avoir  les  quatre  quints  des  propres  de  leur  ligne,  et  n'aa- 
raient  pas  été  tenus  d'exécuter  pour  le  tout  le  legs  d'un  hé- 
ritage propre  leur  revenant  ab  intestat,  quoique  cette  libéra^ 
lité  testamentaire  n'excéd&t  pas  le  quint  de  tous  les  propres, 
si  elle  excédait  le  quint  des  propres  de  leur  ligne  (1). 

Fothier  nous  apprend  que  de  son  temps  la  jurispmdence 
n'était  pas  bien  constante  sur  la  question  de  savoir  si,  lorsque 
le  testateur  avait  légué  ses  propres  en  nature,  l'héritier  qui 
voulait  en  retenir  les  quatre  quints  étût  obligé  d'abandon- 
ner au  légataire  tous  les  biens  disponibles.  Dumoulin  et 
Poihier  tenaient  l'affirmative.  On  trouvera  dans  ces  deux 
célèbres  jurisconsultes  la  discussion  approfondie  de  eette 
question  (2).  Pothier  termine  ainsi  :  «  Quoique  notre  opinion 

(1)  Damonlin,  «iir  Tart.  93"  de  la  oont.  de  Paris  ;  Pothier,  Introd.  an.  ti- 
tre ZYi  de  la  coût.  d*OrléaDs,  n^  .54,  et  Traité  dea  testaments,  cha.p.  it, 
g  III. 

(2|  Dnmoulin,  sur  Tart.  93  de  la  coût,  de  Paris,  et  note  sur  la  cout.  àt 
Montargis  ;  Pothier,  introd.  au  tit.  xvi  de  In  oout.  d'Orléans,  n*  5.5,  et  Traita 
des  testaments,  chap.  iy,  |  t. 
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•*  ma  paraisse  très  bien  établie,  oéanmoinsi  comme  il  y  a  Ta- 
"  riété  de  sentiments  et  même  d'arrêts,  il  est  à  propos,  pour 
«•  lever  toute  difficulté,  lorsqu'un  testateur  veut  léguer  à 
**  quelqu'un  un  héritage  propre  qui  excède  le  quint  de  ses 
«  propres,  qu'il  le  lègue  avec  cette  altemative  :  Je  lègue  à  un 
<«  tel  un  tel  héritage,  ou  tous  les  biens  dont  je  puis  dispo- 
«  ser,  au  cas  que  mon  héritier  voulût  le  retenir.  »  Certains 
auteurs,  tout  en  admettant  le  sentiment  de  Dumoulin  et  de 
Pothier,  y  apportaient  un  tempérament.  Ils  décidaient  que 
l'héritier,  pour  pouvoir  retenir  les  quatre  quints  des  propres 
légués  en  nature,  devait  abandonner  les  biens  disponibles, 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce  qu'il  rete- 
nait dans  les  propres  légués,  et  non  pas  absolument  tous  les 
biens  disponibles. 

Lorsqu'un  testateur  laissait  des  propres  situés  dans  des 
pays  régis  par  différentes  coutumes,  comme  il  s'agissait  d'un 
statut  réel  et  que  chaque  coutume  déférait,  indépendamment 
des  autres  coutumes,  les  biens  situés  sur  son  territoire,  l'hé- 
ritier pouvait  retenir  les  quatre  quints  des  héritages  propres 
légués  qui  se  trouvaient  sous  l'empire  d'une  coutume  admet- 
tant cette  réserve,  quoique  ces  héritages  légués  n'excédas- 
sent pas  le  cinquième  de  ceux  que  le  testateur  avait  dans  les 
différentes  coutumes.  Mais,  d'après  ce  que  nous  venons  de 
Voir,  il  était,  dans  l'opinion  des  jurisconsultes  les  plus  illus- 
tres, tenu,  pour  les  retenir,  d'abandonner  tous  les  biens  dis- 
ponibles, quelle  que  fût  leur  situation  (1). 

Lorsque  l'héritier  de  la  ligne  à  laquelle  revenait  ab  intestai 
le  propre  légué  n'avait  pas  succédé  à  d'autres  biens,  parce 
qu'il  y  avait  des  héritiers  aux  meubles  et  acquêts  et  aux 
propres  des  autres  lignes,  le  légataire  ne  pouvait  pas  deman- 
der aux  autres  héritiers  l'estimation  des  quatre  quints  qui 
avaient  été  retranchés  de  son  legs  :  Quia^  dit  Dumoulin, 

(1)  Domoiiliii,  sur  la  coat.  d^AuTorgne,  note  %xa  le  ebap.  xii,  art.  41; 
Pothier,  introd.  an  tit.  xvi  de  la  coat.  d'Orléans,  a*  55,  et  Traité  des  testa- 
ment^, chap.  IV,  I  V. 
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^êgatum  est  de  eerto  eorpùré  (1).  En  effet,  les  l^s  deoorpe 
certains  n'étaient  une  charge  que  des  seuls  héritiers  qui 
7  succédaient;  de  telle  sorte  que  le  légataire  d'un  corps 
certain  ne  pouvait  jamais  rien  demander  aux  héritiers  qui 
n'aTaient  succédé  qu'à  d'autres  espèces  de  biens.  Au  con- 
traire, les  legs  des  sonunes  d'argent  ou  de  choies  indéter- 
minées étaient  une  charge  de  toute  la  succession  et  de  tons 
les  différents  héritiers,  en  sorte  que  tous  les  héritiers  aux 
propres  en  étaient  tenus  pour  une  part  de  la  Taleur  des 
propres  auxquels  il»  succédaient^  comparée  à  layaleur  iotiI« 
de  la  succession.  Ils  n'en  étaient,  bien  entendu,  tenus  que 
jusqu'à  Goncurjrence  du  quint  disponible;  de  telle  sorte  que* 
s'il  ne  suffisait  point  à  payer  la  totalité  de  leur  portion  cou- 
tributoire,  le  surplus  retombait  à  la  charge  des  autres  héri- 
tiers. 

Lorsque  l'héritier,  pour  retenir  le»  quatre  quints  des  pro^ 
près,  abandonnait  aux  légataires  les  biens  disponibles <  il 
derait  comprendre,  dans  cet  abandon,  les  sommes  qu'il  dsTsit 
au  testateur,  puisqu'il  succédait  à  dès  biens  déterminés  et 
non  à  l'ensemble  du  patrimoine. 

Les  dettes  de  la  succession  étant  une  charge  de  tous  le» 
biens,  disponibles  ou  réservés,  elles  devaient  éite  supportées. 
proportionnellement  aux  biens  qu'ils  recevaient,  par  l'héri- 
tier réservataire  et  par  les  légataires  auxquels  il  faisait 
abandon  des  biens  disponibles.  Or,  l'héritier,  seul  continua- 
teur de  la  personne  du  défunt,  pouvant  être  poursuivi  pour 
la  totalité  des  dettes,  pouvait  déduire  sur  les  bien»  disponi- 
bles abandonnés  aux  légataires  une  valeur  suffisante  pont 
acquitter  la  portion  des  dettes  afférente  aux  biens  aban- 
donnés. On  comprenait  dans  le  passif  ce  qui  était  dû  par  le 
testateur  à  l'héritier,  par  le  même  motif  qui  faisait  compren- 
dre dans  l'actif  les  sommes  dues  par  l'héritier  au  défhni. 
Si  les  dettes  étaient  conditionnelles  ou  contestées,  l'héritier 

(1)  Sur  rart.  93  de  1a  coût.  d«  Parit.  Y.  Pothi«r,  mtrod.  aa  Ut.  XTi  de 
a  0011t.  d'Orléant,  a^  56,  «t  Traita  des  taitamtnts,  chaii.  '^t  I  v. 
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ne  retenait  rien  ;  mais  les  légataires  lui  donnaient  caution  de 
lui  payer  la  part  qu'ils  deyaient  en  supporter,  dans  le  cas  o^ 
la  condition  se  serait  accomplie,  ou  dans  le  cas  où  les  dettes 
contestées  seraient  jugées  exister.  Les  légataires  deyaient 
aussi  donner  caution  à  Théritier  de  lui  payer,  jusqu'à»  concur* 
renée  de  ce  qu'ils  reoeyaient,  leur  part  dans  les  dettes  qui 
pourraient  être  découyertes  parla  suite  et  qu'on  ne  connais- 
sait pas  lors  de  l'abandon . 

On  déduisait  donc  d'abord  des  biens  disponibles  la  pa^t 
des  dettes  qui  leur  étaient  afférentes  ;  puis  on  payait  les  léga«- 
taires  de  corps  certains  de  préférence  à  tous  autres  ;  puis  les 
autres  légataires  particuliers  étaient  payés  etf  en  cas  d'insuf- 
fisance, subissaient  une  diminution  proportionnelle,  à  moins 
que  le  testateur  n'eût  ordonné  qu'on  payât  certains  léga- 
taires de  préférence  aux  autres.  Les  légataires  uniyersels  ou 
i  titre  uniyersel  ne  tiraient  ayantage  de  leurs  legs  qu'autant 
que  tous  les  autres  légataires  ayaient  été  payés,  et  qu'il  res- 
tait un  reliquat. 


SECTION  II 
Â#  la  légitime. 

De  roriginé  de  la  légitirtie.  —  Ètàit-ellfe  reçue  pdftôtlt  t 

C'est  à  tott  que  l'on  a  présenté  la  légitime  comme  étant 
d'origine  coututnièf  e  ;  la  plupart  des  anciennes  ooutumes  no 
font  aucune  mention  de  cette  institution  (1).  Elles  réseryent 
pour  la  plupart  les  quaire  quints  des  propres  aux  parents  de 
la  ligne,  et  cela  fait,  elles  permettent  de  disposer  par  testa- 

|1)  U  en  est  autrement  dans  la  coat.  de  Bourgogne  (1459),  chap.  vil,  art.  3 
et  7,  dans  celles  de  Chartres  (1508),  art.  88  et  91,  de  Dreux  (1508),  art.  76 
9t  81,  et  d'Orléans  (1509),  art.  216. 
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ment  du  cinquième  restant  des  propres  et  de  tous  les  autres 
biens,  et  par  donation  entre-yifs  de  la  totalité  des  biens,  sans 
distinction  entre  les  proprés  et  les  acquêts,  les  immeubles  et 
les  meubles.  Or,  les  quatre  quints  des  propres  (au  moins 
lorsqu'ils  étaient  féodaux,  ce  qui  arrivait  le  plus  souTent) 
étant  i  peu  près  absorbés  par  le  droit  d*atnesse,  qui  était  an- 
ciennement des  deux  tiers,  et  môme  dans  certaines  coutumes 
des  quatre  quints,  il  ne  reslait  à  peu  prèsrién  aux  puînés  ;'et 
encore  n'était-ce  pas  à  titre  de  légitime,  mais  comme  boirs  da 
lignage,  qu'ils  y  avaient  droit.  Les  collatéraux  avaient  h 
même  réserve  des  quatre  quints.  Elle  était  même  plus  avan- 
tageuse pour  eux,  puisqu'elle  n'était  pas  diminuée  par  le 
droit  d'atnesse.  Cependant,  dès  avant  cette  époque,  lesjoris- 
consultes  coutumiers  reconnaissaient  aux  enfants  aîné  et 
puînés,  des  droits  même  sur  les  acquêts  et  les  meubles.  Le 
Grand  Coutumier  de  France  (1)  parait  fixer  la  légitime  à  la 
moitié  des  biens  de  l'ascendant  ;  mais  il  n'invoque  pas  à  l'ap- 
pui de  cette  fixation  les  principes  du  droit  coutumier.  Domon- 
lin,  qui  écrit  avant  la  réformation  des  coutumes,  établit  arec 
force  que  la  légitime  est  due  de  droit  naturel,  que  la  loi  posi- 
tive ne  fait  que  la  régler,  que  le  père  ne  peut  la  restreindre; 
et  il  invoque  l'autorité  du  droit  romain.  Aussi,  lorsqu'il  8*agit 
de  régler  la  quotité  de  la  légitime,  il  applique  les  dispositions 
de  la  Novelle  xviii.  On  peut  conclure  de  là,  ce  nous  semble, 
que  la  légitime  fut  introduite  dans  nos  coutumes  par  les  ju- 
risconsultes, dont  l'autorité  la  fit  écrire  dans  le  texte. même 
des  coutumes  lors  de  leur  réformation  (2).  Mais  la  légitime 
n'est  pas  d'origine  coùtumière,  puisque  les  jurisconsultes  des 
pajs  de  coutume  Tavaient  empruntée  au  droit  romain.  On 
trouve  même  la  trace  de  cette  origine  dans  les  textes  des 
coutumes  antérieures  à  la  réformation  qui,  par  exception, 
parlaient  de  la  légitime.  Elle  y  est  qualifiée  de  due  de  droit 
naturel.  La  coutume  de  Bourgogne  est  remarquable  i  cet 

(1)  Edition  de  1967. 

(3)  Cp^t.  de  Parii  (15B0|,  art.  2f  8  ;  nour.  oout.  d'Orléans  (1583),  art.  r>^. 
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égard.  Elle  indique  expressément  le  droit  romain  comme  la 
source  de  notre  institution.  Ecoutons  cette  coutume  :  •«  Au 
»  cas  que,  par  ladite  disposition  ou  partage,  fût  moins  laissé 
•'  aux  enfants  que  la  légitime,  qui  par  droit  écrit  leur  appar- 
•  tient  :  c'est  à  savoir  le  tiers  de  ce  que  chacun  d'eux  eût 
^  reçu  ab  intestat,  s'il  y  a  quatre  enfants  ou  moins  ;  ou  la  moi> 
«  tié/  s'il  j  a  plus  grand  nombre,  ladite  légitime  sera  suppléée 
•«  par  les  autres,  chacun  pour  sa  contingente  part  et  portion, 
-  et  par  ratte  (1) .  "  On  le  voit,  la  coutume  de  Bourgogne  in- 
diquait nettement  dans  cet  article  la  source  où  elle  puisait, 
et  fixait  la  quotité  de  la  légitime  comme  elle  Tétait  par  la 
Novelle  xvni  (2). 

II  est  vrai  que  malgré  son  origine  roniaine  la  légitime,  en 
se  naturalisant  dans  les  pays  de  droit  coutumier,  dut  subir 
d'importantes  modifications ,  mais  l'existence  incontestable 
de  ces  modifications  ne  doit  pas  faire  nier  une  origine  si  bien 
établie.  On  a  essayé  de  réfuter  notre  opinion  en  confondant 
la  légitime  et  les  réserves  coutumières  ;  mais  leur  confusion 
n'est  possible  que  pour  celui  qui  ignore  les  règles  élémentai- 
res de  notre  ancien  droit  (3).  Les  réserves  coutumières  et  la 
légitime  ne  différaient  pas  que  par  leur  origine ,  elles  diffé- 
raient encore  par  leur  but,  leurs  principes,  les  personnes  en 
faveur  desquelles  chacune  d'elles  était  établie,  les  biens  sur 
lesquels  elles  portaient,  et  leui*  quotité.  Les  coutumes  n'a- 
vaient songé  qu'à  l'aîné  et  à  la  conservation  des  héritages  dans 
les  familles  :  le  droit  romain  avait,  au  contraire,  réglé  les  droits 
de  tous  les  enfants  et  des  autres  proches  parents,, en  cher- 
chant à  leur  assurer  les  aliments  qui  leur  étaient  dus,  sans 
s'occuper  de  la  nature  des  biens.  Aussi  les  deux  institutions, 
voulant  arriver  à  un  but  différent,  suifent-elles  des  routes 
différentes  :  les  réserves  coutumières  sont  établies  au  profit 

11)  Chap,  ▼!!,  art.  7, 

|2)  Revae  de  droit  français  et  étranger,  tom.  ii,  année  1S45,  artide  de 
M.  Ginoulhiac,  page  443. 

(3)  V.  Merlin,  Répertoire  de  jompradence,  tom.  iz,  v*  Légitime,  leetion  lu, 
I  m,  nw  in,  ir,  v  et  vx. 
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de  tous  les  héritierB  àb  inteêtait  la  légitime  au  contraire  n'est 
établie  qa'au  profit  des  enfants^  et  quelquefois  des  aseeudante 
et  des  frères  et  sœurs.  Les  réserves  ooutumières  ne  s'appli- 
quent en  général  qu'aux  immeubles  propres;  la  légitime  porte 
sur  tous  les  biens.  La  réserre  coutumière  était  généralement 
fixée  aux  quatre  quints  des  propres;  la  légitime  est  en  géné- 
ral de  la  moitié  de  lA  pottion  qu'auraient  eue  ab  inieêtui  eeox 
auxquels  elle  appartient.  Enfin,  nous  aurons  l'oecaeiondeToir 
dans  la  suite  de  cette  dissertation  que  ces  deux  institutions 
différaient  encore  par  des  principes  importants. 

La  légitime  était  admise  textuellement  par  la  plupart  des 
coutumes  réformées  (1).  La  jurisprudence  et  la  doctrine  ré- 
tendirent aux  coutumes,  qui  étaient  muettes  sur  ce  point. 
Quelques  coutumes  seules  contenaient  des  textes  qui  sem- 
blaient contraires  à  Texistence  d'une  légitime.  Néanmoins U 
jurisprudence  avait  fini  par  admettre  la  légitime,  même  dam 
ces  coutumes.  C'étaient  les  coutumes  du  Boulonnais,  d'A- 
miens, du  Ponthieu,  d'Artois,  et  un  assez  grand  nombre  de 
coutumes  du  Hainaut. 

De  la  nature  de  la  légitime. 

En  droit  romain,  la  légitime  était  une  quote  part  des  biens, 
et  non  une  quote  part  de  l'hérédité.  Il  ne  peut  s'élever  aucoD 
doute  i  cet  égard.  En  effet,  nous  avons  vu  qu'il  était  permis 
de  laisser  la  légitime  à  ceux  qui  j  avaient  droit  à  titre  de  legs, 
de  fidéicommis  ou  de  donation  à  cause  de  mort  (2).  Nous 
avons  vu  que  dans  le  Bas-Empire  des  constitutions  impériales 
avaient  ordonné  d'imputer  sur  la  légitime  certaines  libéra- 
lités entre-vifs  reçues  par  le  légitimaire  (3).  Or,  comment 

(1)  On  trouvera  réDamération  complète  des  textes  dM  dÎTenea  eontuinei 
ayant  tnat  à  la  légitime  dans  le  Répertoire  de  jurispmdenoe  de  MerlÎB)  v»  U- 
gitime,  sect.  i,  no  u. 

(2)  L.  8,  8  e,  et  i.  85<  pr.,  D.,  De  iaoff.   lait,  (v,  9). 

|3)  L.  29  etl.  30,  §  2,  C,  Delnoff.  test,  (m,  28). 
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pournût-on  regarder  comme  une  quote  port  de  rhérédiié  des 
biens  dont  le  légitimaire  pouyait  être  redeyable  à  la  qualité 
de  légataire,  de  fidéicommissaire,  ou  de  donatairel  II  est 
?rai  qu'au  tempi  claBsique  celui  qui  n'a  pas  reçu  la  quarte 
légitime  n'a  point  d'action  pour  la  demander  et  doit  attaquer 
le  testament  comme  inofficieux,  comme  émané  d'un  esprit  qui 
n'était  pas  sain  ;  et,  pour  atteindre  ce  but,  il  doit  intenter  la 
querila  têêtamenti  inoffeioÊi,  espèce  particulière  de  pétition 
d'hérédité.  Mais  cela  n'a  lieu  que  lorsqu'il  n'a  pas  reçu  sa 
légitime  et  peut  être  regardé  comme  une  punition  infligée  au 
défunt,  qui  a  riolé  Yoffeiumfiêtatiê  en  exhérédant  ou  omettant 
sans  justes  motifs  le  légitimaire,  sans  lui  laisser  le  quart  de 
ce  qu'il  aurait  eu  ab  intutat.  En  quoi  cela  pourrait-il  influer 
sur  la  nature  de  la  légitime  t  Par  la  plainte  d'inofficiosité  que 
demande  le  légitimaire  1  Est-ce  sa  légitime  t  Non.  Il  demande 
la  rescision  du  testament  et,  par  suite,  l'hérédité  tout  entière. 
Lanaturede  iB^quertlaUêto/UMnii  inoffieioêi  n'influe  donc  en  rien 
sur  la  natare  de  la  légitime.  Quand  au  contraire  on  se  borne 
à  demander  le  supplément  de  la  légitime  à  laquelle  on  ayait 
droit,  a-t-on  recours  à  une  action  qui  suppose  néoessurement 
la  qualité  d'héritier  !  NuUementi  on  agit  par  la  eondieiio  ew  lêge. 
Ainsi,  déjàau  temps  classique,  le  légitimaire  exhérédé  ou  omis 
qui  a  reçu  par  legs»  fidéicommis,  ou  donation  à  cause  de  mort, 
des  libéralités  qui  ne  le  remplissent  pas  de  sa  quarte,  négli- 
geant la  plainte  d'inofficiosité,  peut  préférer  se  borner  à  de- 
mander par  la  eondietio  $x  hge  le  supplément  de  sa  légitime  (1  ) . 
Ainsi  encore,  ce  n'est  certainement  pas  à  titre  d'héritier  qu'un 
légitimaire  receyait  les  biens  que  lui  procuraient  soit  la  querela 
inof/ieioêœ  donationis,  soit  la  querela  inofficiosœ  dotis.'Eu  effet, 
rien  dans  les  textes  ne  nous  indique  qu'il  fût  nécessaire,  pour 
pouyoir  intenter  ces  actions,  de  faire  préalablement  adition 
d'hérédité.  Ainsi  encore,  et  par  suite  d'une  innoyation  intro- 
duite par  Constantin,  le  légitimaire  qui,  par  legs,  fidéicommis 
ou  donation  à  cause  de  mort,  ayait  reçu  des  biens  iusufihants, 

(1)  PMiliSent.,  lib.  ly,  lit.  y,  j  7. 
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était  privé  de  la  plainte  d*inofficioBité  et  ne  pouvait  intenter 
que  la  eondietio  ex  lege,  lorsque  le  testateur  avait  pris  soin 
d'ordonner  que  la  légitime  serait  complétée  boni  viri  arbi- 
Iralu(l).  Justinien  alla  même  plus  loin  et  n'accorda  la  plainte 
d'inofficiosité  qu'à  ceux  qui  n'auraient  rien  reçu,  voulant  que 
l'on  considérât  Tordre  de  compléter  la  quarte  comme  soas- 
entendu;  de  telle  sorte  que  ceux  qui  avaient  reçu  une  légi- 
time incomplète  n'eurent  plus  d'autre  action  que  la  eondietio 
ex  lege  (2).  On  nous  oppose  que  d'après  laNovelle  ex?,  c.  m. 
la  légitime  doit   toujours  être  laissée  par  voie  d'instita- 
tion  d'héritier.  La  Novelle,  dit-on,  a  changé  le  droit,  et 
désormais  les  légitimaires  seront  nécessairement  héritiers. 
Cette  objection  est  sans  fondement.  En  effet,  la  Novelle 
n'exige  pas  que  l'institution  soit  à  titre  universel,  elle  se  con- 
tente d'une  institution  pro  certa  re  (3).  Or,  déjà  antérieure- 
ment à  cette  Novelle,  l'héritier'  institué  pro  eerta  re  était 
considéré  comme  un  simple  légataire  (4).  Cela  est  si  mi  qoe 
la  Novelle  prend  soin  d'enlever  la  plainte  d'inofficiosité  aa 
légitimaire  institué  héritier  pour  une  chose  particulière  insofli' 
santé,  ne  lui  réservant  que  la  eondietio  ex  lege  :  •  CsetemiD, 
«  si  qui  heredes  fuerint  nominati,  etiam  si  certis  rébus  jussi 
»  fuerint  esse  contenti,  hoc  casu  testamentum  quidem  nalb- 
«  tenus  solvi  prœcipimus  :  quidquid  autem  minus  légitima 
*<  portione  eis  relictum  est,  hoc  secundum  nostras  alias  leges 
«<  ab  heredibus  impleri.  »  Aussi  le  plus  grand  nombre  des 
jurisconsultes  des  pays  de  droit  écrit  admettaient-ils  que  lâ 
.  légitime  était  une  portion  des  biens  et  non  de  l'hérédité,  et 
qu'en  conséquence  on  pouvait  la  demander  quoique  ayant  re- 
noncé à  la  succession  (5) .  Cependant  quelques  auteurs  tiraient 

(1)  L.  4,  C.  Th.,  De  inoff.  test,  (u,  19). 

(2)  L.  30,  pr.,  et  1.  34,  in  fine,  C,  De  inoff.  tett.  (m,  28). 
(8)  Cap.  V,  pr. 

(4)  L.  13,  C,  De  hered.  inst.  (yi,  24). 

(5)  Sic  Domoulin, -Consil.  35,  no  16;  Despeisses,  Des  succefisioni teitiiBS- 
taires  et  àb  inUitat^  partie  i,  sect.  i*,  Furgole,  Traité  des  testaments,  toiB.i^ 
ehap.  z,  section  ii;  Julien,  Statuts  deProvenoe,  tom.  i,  page  490. 
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de  la  Novelle  cxv  lo  système  opposé  (1),  qui,  ainsi  qae  nous 
l'ayons  déjà  démontré,  ne  saurait  en  découler.  Du  reste, 
c'était  une  question  fort  controTersée  que  de  savoir  si  la 
Novelle  cxv  était  reçue  dans  les  pays  de  droit  écrit.  La 
jurisprudence  de  la  plupart  des  parlements  de  ces  pays  ap- 
pliquait les  dispositions  de  cette  NoyeUe,  lorsque  intervint 
Vordonnance  damois  d'août  1735  sur  les  testaments,  qui  con- 
firma textuellement  la  Novelle.  11  résulte  des  termes  mêmes 
de  cette  ordonnance,  comme  de  ceux  de  la  Novelle  elle-même, 
que  la  légitime  peut  être  laissée  par  voie  d'institution  pro 
certa  n,  et  qu'en  cas  d'insuffisance  des  biens  pour  lesquels 
le  légitimaire  avait  été  institué,  il  avait  seulement  une  action 
en  complément  de  'sa  légitime ,  ce  qui  exclut  évidenmient 
l'idée  de  la  nécessité  d'être  héritier  pour  demander  la  légi- 
time. 'Voici  les  termes  de  l'ordonnance  : 
«  Art.  50.  Dans  les  pays  où  l'institution  d'héritier  est  né- 

*  cessaire  pour  la  validité  du  testament,  ceux  qui  ont  droit 
"  de  légitime  seront  institués  héritiers,  au  moins  en  ce  que 
«  le  testateur  leur  donnera,  et  l'institution  sera  faite  en  les 

*  appelant  par  leur  nom,  ou  en  les  désignant  de  telle  manière 
"  que  chacun  d'eux  y  soit  compris  ;  ce  qui  aura  lieu,  même  à 

*  l'égard  des  enfants  qui  ne  seraient  pas  nés  au  temps  du 

-  testament,  et  qui  seraient  nés  ou  conçus  au  temps  de  la 

-  mort  du  testateur. 

"  Art.  51.  Quelque  modique  que  soit  l'effet  ou  la  somme 

*  pour  lesquels  ceux  qui  ont  droit  de  légitime  auront  été  insti- 
"  tués  héritiers,  le  vice  de  la  prétention  ne  pourra  être  opposé 

*  contrôle  testament,  encore  que  le  testateur  eût  disposé  de 
"  ses  biens  en  faveur  d'un  étranger. 

•*  Art.  52.  Ceux  à  qui  il  aura  été  laissé  moins  que  leur  lé- 
"  gitime  à  titre  d'institution  pourront  former  leur  demande 
"  en  supplément  de  légitime  ;  ce  qui  aura  lieu  dans  les  pays 

-  mêmes  dans  lesquels  ladite  demande  n'a  pas  été  admise 


\^  Sic  Rousseau  de  Lacombe,  Jurisprodenoe  ctTÎIa,  v^  Légitime  et  Renoa- 
âatioD. 
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«  jusqu'à  présent  ou  a  été  prohibée  dans  certains  cas  (1|.  - 
Quant  aux  pays  de  coutume ,  la  question  que  nous  yenoiu 
d'examiner  y  fut  toujours  très  controversée.  Examinons  d'a- 
bord les  textes.  Les  coutumes  de  Chartres  et  de  Montargis 
exigent  textuellement  que  Ton  soit  héritier  pour  prétendre  i 
la  légitime.  JL^a  première  porte,  urt.  28  :  •«  Pourvu  que  les 
»  enfants  héritiers  dudit  testateur  ne  soient  privés  et  firaudés 
u  de  leur  légitime,  n  La  seconde  dit  pareillement,  titre  n, 
art,  10  :  <«  Et  si  la  donation  est  immense  et  excessive,  les  en- 
**  fants  Mritiên  du  testateur  la  peuvunt  quereller,  selon  Is 
M  disposition  du  droit.  »  Au  contraire,  en  Normandie  et  en 
Bourgogne,  on  admettait  le  principe  contraire  (2).  En  effet, 
la  coutume  de  Bourgogne  porte,  chap.  vu,  art.  3  :  •<  L'on  ne 
«  peut  exhéréder  ses  vrais  héritiers  que  Ton  ne  leur  délaisse 
•«  leur  légitime,  qu'est  par  coutume  réputée  la  tierce  partie 
«  des  biens  du  trépassé,  sans  charges  de  légats,  ft*âis  funé- 
*t  raux  et  des  donations  faites  en  dernière  volonté,  sinon 
t«  pour  aucunes  des  causes  d'exhérédation  déclarées  en  droit.  • 
La  coutume  de  Normandie  va  encore  plus  loin  :  elle  n'accorde 
aux  enfants  le  tiers  coutumier  qui  leur  tient  lieu  de  légitime 
(art.  399  et  404)  que  sons  la  condition  qu'ils  aient  tons  re- 
noncé à  la  succession  (art.  401  et  404) .  Cette  singularité  duis 
la  coutume  de  Normandie  venait  de  ce  que  ce  tiers  coutumier 
servait  tout  à  la  fois  de  légitime  et  de  douaire,  ou»  pour  par- 
ler plus  Axaetement,  qu'il  n'était  qu'un  douaire  tenant  Ueu de 

[l]  On  troi^vera  oettQ  ordonnaooe  danB  U  RecodU  dm  anoiouMS  loU  ùwjtk^ 
de  MM.  Isamberti  Decru&y^  et  Taillandier,  tom.  xxi. 

(2|  On  pourrait  peut-être  ajouter  à  ces  deux  coutumes  oeUes  du  Beny 
(tit.  XIX,  art.  33  et  34),  du  Nivernais  (chap.  xxxiii,  art.  24)  et  de  Senlis 
(art.  161).  Mais  cas  divers  textes  n'introduisent  pas  catégoriquement  le  pris- 
oîpe  ;  Ub  en  font  applieatiou  à  un  e«s  partionlier»  On  pourrait  doni:  prétendni 
d'ime  pi^rt,  que  ces  textes  supposent  le  piincipe,  et,  d'autre  par^i  oa  ponmit 
soutenir  aussi  qu'ils  supposent  ie  prindpe  contraire  à  l'aide  de  ^Vgomeol  :  ^' 
ceptio  firmat  regulam  in  casibw  non  exceptiê.  Ce  qui  nous  porterait  vers  la  se- 
conde de  ses  opinions,  c'est  que  Guy  Coquille,  mr  la  coutwm  du  Simfuit, 
tit.  Du  donoUam,  art.  7,  admet  nettement  qu'il  faut  Stre  héritier  pour  avoir 
droit  à  la  légitime. 
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légitime.  Or,  nous  Terrons  plus  tard»  en  parlant  du  douaire, 
que  les  qaalitéB  de  douairier  et  d'héritier  étaient  incompa- 
tibles, n  est  yrai  que  le  tiers  coutumier  existait  aussi  sur  les 
biens  de  la  ipère  (art.  404),  ce  qui  est  incompatible  ayec  l'idée 
de  douaire;  mais  il  était  calqué  sur  le  tiers  coutumier  paternel 
et  suirait  les  mêmes  principes.  En  un  mot,  la  coutume  de 
Normaadie  a^ait  admis  un  système  particulier  et  sans  analogie 
avec  celui  des  autres  coutumes.  Nous  aurons  Foecasion  de  re- 
venir sur  oe  sujet.  Pour  le  moment,  il  nous  suffit  de  l'avoir 
indiqué.  Ainsi,  Toilà  quatre  coutumes  dont  le  texte  ne  laisse 
pas  de  place  à  la  controverse.  Que  fallait-il  donc  décider  à 
l'égard  des  coutumes  muettes  sur  ee  point!  Il  est  difficile  de 
démêler  quelle  était  à  cet  égard  Topinion  de  Dumoulin.  Le 
commentateur  le  plus  célèbre  des  coutumes;  celui  que  Ton 
Best  plu  à  surnommer  l'oracle  du  droit  français,  le  juriscon- 
sulte pour  lequel  Pothier  professe  une  si  grande  vénération, 
écrivait,  il  faut  le  dire,  en  un  latin  barbare  et  dans  un  style 
fastidieux  et  obscur,  quelquefois  même  incompréhensible.  En 
ee  qui  touche  notre  question,  Dumoulin  nous  dit,  sur  l'art.  126 
de  raneienne  coutume  de  Paris  :  «  Apud  nos  non  habet  legi- 
»  timam  nisi  qui  hères  est.  *>  Mais  il  s'exprime  ainsi  dans  le 
conseil  36,  n^  18  :  ••  Quando  alio  universaliter  instituto  et  in- 
<>  deunte,  filias  particulariter  institutus  non  potest  esse  hères 

-  universalis,  etiamsi  velit  :  vel  si  possit,  mavult  verecunde 
"  obsequi  :  vel  quando  nihil  reliqui  superest  in  hereditate, 
«  veluti  quando  omnia  donationibusinter  vives  exhauserat,  et 
>*  nihil  reliqui  fecerat,  saltem  quod  ad  legitimam  sufficeret, 
"  quia  iUBLO  filius  (et  idem  de  quovis  ex  liberis  qui  alius  voca- 

-  retur  ab  intestate)  non  tenetur  gerere  pro  herede,  nec  tes- 
>•  tamentam  impugnare,  etiamsi  possit  :  sed  mavult  judicio 
^  parentis  obsequi  verecundia  a  jure  approbata  exheredatus 
•*  sit,  unde  potest  condictione  de  inofficiosis  donationibus  pe- 
«  tere  legitimam  vel  ejus  supplementum.  >*  Ici,  Dumoulin  ad- 
met que,  pour  réclame?  sa  légitime,  il  n'est  pas  nécessaire 
d'être  héntiop.  Y  a»t-il  possibilité  de  concilier  les  deux  pas- 
sages cités  du  célèbre  jiurisconsulte!  On  a  proposé  à  cet 
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égard  deux  conciliations.  La  première  consisté  à  dire  qaeDa* 
moulin  ne  parle,  dans  son  conseil  35,  que  du  cas  où  le  père  a 
épuisé  tous  ses  biens  par  des  donations  entre-Tifis,  etqae, 
pour  ce  cas.  Dupioulin  faisait  exception  à  son  principe  (1). 
La  seconde  consiste,  au  contriâre,  à  admettre  que  Dumoulin 
nés* est  jamais  départi  de  son  principe  fondamental,  quflen 
a  brayement  accepté  toutes  les  conséquences,  et  que  si,  daos 
son  conseil  36,  il  admet  qu'on  peut  réclamer  la  légitime  saoji 
être  héritier,  c*est  qu'il  raisonne  d'après  les  principes  du 
droit  romain  et  en  Tue  de  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit  (2).  Le  passage  précité  du  conseil  35  de  Dumoulin  noiu 
semble  devoir  faire  admettre  cette  dernière  interprétadoo. 
S'il  faut  être  héritier  pour  réclamer  la  légitime,  il  est  de  toute 
évidence  qu'il  faut  décider  que  le  légitimaire  est  saisi  de  si 
légitime.  Dumoulin,  sur  Fart.  3  du  titre  xvni  de  la  coutone 
du  BenyTnous  dit  :  <•  In  Gallia  filius  non  tenetur  venireper 

-  actionem  supplementi,  sed  est  saisitus  de  sua  légitima.  - 
Ce  serait  là  une  nouvelle  raison  de  penser  que  Dumoulin  ad- 
mettait qu*en  pays  de  coutume  on  n'avait  droit  à  la  légitime 
qu'autant  qu'on  était  héritier.  Mais,  malheureusement,  on 
n'est  pas  très  certain  de  re;cactitude  de  cette  note.  Dans  le 
Nouveau  Coutumier  général,  elle  se  trouve  suivie  de  l'obser- 
vation suivante  :  •«  Il  y  a  de  l'erreur  en  cette  annotation,  qû 

-  est  pareil  aux  autres  éditions ,  et  lequel  ne  se  peut  réfo^ 

-  mer  si  on  ne  voyait  l'original  de  feu  M.  Charles  DaMo- 
••  lin  (3).  n  En  supposant  même  l'exactitude  de  cette  note. 
Merlin  prétend  qu'il  n'en  résulterait  pas  la  preuve  que  Do- 
moulin  admit  que  l'on  ne  pouvait  prétendre  à  la  lé^time  sans 

(1)  Rovae  de  droit  français  et  étranger,  tom.  i,  année  1844,  artidedi 
M.  LaçcrangR,  page  112. 

(2)  Revue  de  droit  français  et  étranger,  tom.  m,  année  1846,  art.  de  M.  Gi- 
noulliiac,  page  380.  * 

(3)  Nouveau  coutumier  général,  édition  de  1724,  avec  les  notes  de  MH.  Tous- 
saint-Chauvelin,  Julien  Brodeau  et  J.  M.  Ricard,  avocats  au  parlement, 
jointes  aux  anciennes  annotations  de  MM.  Ch.  Du  MoIîb,  François  Ragesoi  ^ 
Gàbriel.Micbel  de  La  Roche-Maillet,  tom.  m,  pages  965  et  966. 
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être  héritier,  parce  que,  dit-il,  le  douaire,  quoique  incompa- 
tible avec  la  qualité  d'héritier,  saisit  en  plusieurs  coutu- 
mes (1|.  Il  est  facile  de  répondre  à  Merlin  qu'il  se  base  sur 
une  disposition  exceptionnelle  de  certaines  coutumes,  dont  on 
ne  saurait,  par  conséquent,  tirer  argument  dans  une  ques- 
tion où  il  s'agit  des  principes  reçus  dans  la  généralité  des 
coutumes.  Finalement  donc,  nous  pensons  que  l'opinion  de 
Dumoulin  était  que,  dans  les  pays  de  coutume,  la  légitime 
deyait  être  considérée  comme  une  partie  de  l'hérédité,  et 
ne  pouTait  être  demandée  que  par  ceux  qui  avaient  la  qua- 
lité d'héritiers  (2).  Ce  qui  nous  détermine  surtout  à  accepter 
ce  sentiment,  c'est  que  nous  retrouvons  cette  opinion  pro- 
fessée par  un  grand  nombre  d'autres  jurisconsultes  coutu- 
miers,  et  que  la  plupart  d'entre  eux  professaient  un  grand 
respect  pour  les  opinions  de  Dumoulin  et  cherchaient  à  s'y 
conformer  de  leur  mieux  (3).  Quant  à  la  jurisprudence,  elle 
arait  admis  ce  système,  mais  après  beaucoup  d'hésitations. 
C'est  ainsi  que,  le  3  décembre  1642,  il  fut  rendu  par  le  parle- 
ment de  Paris  deux  arrêts  :  l'un ,  devenu  célèbre  sous  le  nom 
d'arrêt  de  Saint- Vaast,  décidait  que,  pour  prétendre  à  la  lé- 
gitime, il  fallait  être  héritier;  l'a^utre,  intervenu  entre  les  en- 
&nts  et  les  héritiers  d'un  sieur  Vaulte,  notaire,  jugeait,  au 

(1|  Répertoire  de  jurispmdence,  v<*  Lëgithhe.  sect.  ii,  §  1,  ii<>  1. 

(2)  Mais  la  question  est  fortement  eontroversable.  Aussi  Berroyer,  dans  ses 
notes  SOT  les  arrdts  deBardet,  liv.  m,  37,  et  Merlin,  Répertoire  de  jurispru- 
dence, To  Légitime,  sect*.  u,  §  1,  n»  u,  rangent  Dumoulin  parmi  les  partisans 
de  I  opinion  adverse. 

(3)  Dans  ce  sens  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  chap.  x,  n^*  7  ; 
Gnj-Coquîlle,  sur  la  coût,  du  Nivernais,  tit.  Des  donations,  art.  7  ;  Lebran, 
I^es  successions,  liv.  ii,  chap.  m,  sect.  i,  et  son  commentateur  Espiard;  Ri- 
card, Des  donations,  ui«  partie,  chap.  viu,  sect.  v,  n»  978  ;  Domat,  Traité 
des  lois  civiles,  liv.  m,  tit.  iii,  sect.  i  ;  Pothier,  Introd.  au  tit.  xt  de  la  cont. 
d'Orléans,  n*"  76  et  77  ;  Ferrière,  Dictionnaire  de  pratique,  v"  Légitime. — 
Guillaume  de  la  Champagne,  dans  son  Traité  de  la  légitime  et  de  la  représen- 
tation, jNwslm,  Fallu,  sur  les  art.  252  et  309  de  la  coût,  de  Tourraine,  et 
Merlin,  Répertoire  de  jurisprudence,  y®  Légitime,  sect.  n,  §  1,  n<>*  ii  etiii, 
défendent  Vopînion  adverse. 
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contraire,  qne  la  seole  qualité  d'enfant  suffisait,  et  qu'il  n'é- 
tait point  nécessaire  de  se  dire  héritier  pour  obtenir  sa  In- 
time (1). 

Voici  les  conséquences  qui,  pour  les  jurisconsultes  coûta* 
miers,  découlèrent  nécessairement  de  ce  point  de  départ,  de 
ce  principe  fondamental  que,  pour  prétendre  à  la  légitime,  il 
faut  être  héritier  :  le  légitimaire  est  saisi  de  plein  droit  de  sa 
légitime,  en  sorte  que  les  intérêts  et  les  fruits  de»  sommes oq 
des  héritages  qui  la  forment  lui  sont  dus  dès  l'instant  du  dé- 
cès. C'est  ce  que  Pothier  nous  dit  fort  clairement  :  <■  L*enfiuit 
-  est  censé  saisi  de  pleiii  droit  de  sa  l^itime  dès  l'instant  dn 
««  décès  de  son  père  ou  autre  ascendant  quilalui  doit.  En  eonsé- 
*«  quence,  les  donations  soit  d'héritage,  soit  de  sommes  d'a^ 
«  gent,  qui  se  trouyeront,  par  la  supputati<Ni ,  j  avoir  doimé 
»  atteinte,  sont,  dès  ce  temps,  censées  de  plein  droit  annulées, 
«  jusqu^à  la  concurrence  de  ce  qu'elles  y  donnent  atteinte;  et 
«  les  fruits  des  héritages,  et  les  intérêts  des  sommes  qn'oo 
«*  doit  retrancher  desdites  donations  pour  former  la  légitime 
«  sont  dus  dèsr  ce  temps  au  légitimaire  (2).  >»  Il  résulte  eneore 
de  ce  principe  que  le  légitimaire  arait  droit,  en  cas  de  libé- 
Talités  excessires,  non  pas  seulement  à  la  râleur  de  la  légi- 
time, mais  aux  corps  héréditaires  eux-mêmes,  et  qu'il  poursit 
les  revendiquer  entre  les  mains  des  tiers  détenteurs,  sam 
être  obligé  auparavant  de  discuter  le  donataire  qui  les  leur 
avait  transmis,  *<  parce  qu'il  y  a,  dit  Lebrun,  un  droit  réel 
**  sur  l'héritage  qui  lui  appartient  pour  partie,  la  légitime 
M  étant  quota  hereditatiê,  et  la  part  se  faisant  au  légitimaire 
»  par  voie  de  partage  et  par  jet  de  lots,  ni  plus  ni  moins,  â 
«  proportion  que  s'il  était  héritier  (3).  » 
Nous  avons  vu  que  les  réserves  coutumièrea  ne  donnaient 

(1)  V.  merHn,  »M  supra. 

[2]  Introd.  au  tit.  xv  de  la  ooat.  d'Orléans,  n*  71,  St«  Quy-CoqvUk,  lu 
la  cout.  de  Nivernais,  tit.  Des  donations,  art.  7  ;  Ricard,  Traité  des  donatkas, 
iiio  partie,  bhap.  yni,  sect.  xin,  n*  1163;  Lebmi^  Traité  des  aiioMftsîoitfi 
Uy.  n,  chap.  ni,  seet.  viii. 

(3)  Traité  des  sncoessions,  liv.  Il)  chap.  lU,  sect«  viu«  V.  Pothier,  Tni^ 
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pas  à  eenx  en  &y6iir  desquels  elles  avaient  été  introduites  le 
droit  d'attaquer  et  de  faire  réduire  les  donations  entre-yifs. 
Il  en  était  autrement  de  la  légitime,  ainsi  qu'on  a  dû  le  pres- 
sentir d'après  ce  qui  précède.  On  ne  pouvait  entamer  la  légi- 
time par  aucnne  sorte  de  libéralités,  et  le  légitimaire  pouvait, 
pourparfaire  sa  légitime,  faire  opérer,  et,  ainsi  que  nous  Ta- 
Tons  vu,  par  voie  d'action  réelle,  un  retranchement  sur  les 
biens  donnés  entre-vifs.  Or,  le  système  des  jurisconsultes 
cootmniers  sur  la  nature  de  la  légitime  va  ici  conduire  à  un 
inconvénient  qui  se  présentera  toutes  les  fois  que  le  -défunt, 
après  avoir  &it  des  donations,  aura  contracté  des  dettes  con- 
sidérables, et  ne  laissera  rien  ou  presque  rien  dans  sa  succes- 
sion. Le  légitimaire*  ne  pouvant  demander  sa  légitime  qu'en 
qualité  d'héritier,  se  trouvera  en  conséquence  soumis  aux 
actions  des  créanciers  héréditaires ,  qui  pourront  exiger  de 
lui  le  paiement  des  dettes  de  la  succession.  Ce  n'est  donc 
pas  à  lui  que  profitera,  en  définitive,  le  retranchement  des 
donations  excessives  introduit  en  sa  faveur  :  il  profitera  en 
réalité  aux  créanciers  héréditaires,  fussent-ils  môme  posté- 
rieurs aux  donations  sur  lesquelles  porte  la  réduction;  de  telle 
sorte  que,  dans  ce  cas,  ils  profiteront  du  retour  dans  la  suc- 
cession de  lenr  débiteur  de  biens  qu'ils  n'ont  jamais 'dû  con- 
sidérer comme  le  gage  de  leurs  créances.  Nous  avons  pensé 
(pi'à  cet  égard  Dumoulin  avait  bravement  accepté  les  consé- 
quences de  son  système ,  mais  il  n'en  fut  pas  ainsi  des  autres 
jnrisconsnltes  qui  l'avaient  adopté.  Guy-Coquille,  frappé  de 
la  position  désavantageuse  du  légitimaire,  veut  qu'il  puisse, 
en  ce  cas ,  se  dire  héritier  quant  à  la  légitime  seulement  (1). 

•  Un  inconvénient  si  notable,  dit  Ricard,. mérite  bien  qu'on 
«  cherche  un  remède  à  ce  mal ,  pour  tirer  de  pauvres  enfants 

•  de  deux  extrémités  qui  les  empêchent  de  recouvrer  cette 
«  dernière  table  du  naufrage,  ne  pouvant  pas,  d'un  cdté,  de- 

des  donations  entre-vifs,  sect.  lu,  art.  v,  JS  v  et  vi,  etintrod.  au  tit.  xv  de 
la  cont.  d*Orléans,  n<»  90  à  96. 
(l)  Sur  la  covU  de  Mlvemaîs,  tit.  Def  doxiationi^  art.  7« 


—  196  — 

*•  mander  leur  légitime  sans  prendre  la  qualité  d'héritiers,  et 
••  ne  pouyant  pas,  d'un  autre,  se  dire  héritiers  qu'ils  ne  se 
-*  rendent  incontinent  sujets  aux  dettes  ;  en  quoi  il  se  décou- 
**  vre  une  injustice  que  tous  ceux  qui  aiment  l'équité  voudraient 
*«  bien  surmonter,  puisque  les  créanciers  qui  veulent  charger 

-  les  enfants  de  leurs  dettes ,  s'ils  se  disent  héritiers,  les  em- 
««  pèchent,  par  leur  rigueur,  de  jouir  d'un  bien  dont  la  priva-. 
**  tion,  dans  la  personne  des  enfants,  n'apporte  aucun  profit 
H  aux  créanciers,  et  ainsi  ils  font  un  grand  dommage  dont  ils 

-  ne  ressentent  aucun  bien  ;  de  sorte  qu'il  n'y  a  qu'on  tiers. 
••  savoir  est  le  donataire,  qui,  regardant  cette  contestation 
«•  sans  y  être  engagé,  en  retient  seul  l'utilité  au  préjudice 
»  des  enfants  (1).  »  Pour  parer  à  cet  inconvénient,  Guy-Co- 
quille fait  brèche  aux  principes.  Ricard  y  voit  du  danger; 
••  car,  ditril,  combien  qu'une  injustice  manifeste  mérite  bien 
**  qu'on  retranche  quelque  peu  des  maximes  générales,  il  bai 
^  néanmoins  se  servir  de  ce  privilège  le  moins  que  l'on  peut. 
••  parce  que  ces  passe  droit  ont  coutume  d'entraîner  avecem 
«  quantité  d'inconvénients  que  l'on  n'avait  pas  prévus.  - 
Mais  il  faut  cependant  un  remède  à  l'inconvénient  signalé. 
Ricard  propose  le  sien  en  ces  termes  :  «  Je  dis  donc  qu'un 
M  enfant  qui,  d'un  côté,  a  dessein  de  retrancher,  par  le  béné- 
•«  ficé  de  la  légitime,  les  donations  entre-vifs  qui  ont  été 
M  faites  par  son  père,  et  qui,  d'autre  part,  appréhende  d'être 
M  tenu  des  dettes  en  prenant  la  qualité  d'héritier,  auxquelles 
M  les  biens  contenus  en  la.  donation  ne  sont  pas  sujets,  doit 
••  accepter  la  succession  par  bénéfice  d'inventaire,  ce  qui  re* 
•*  met  les  choses  dans  la  règle.  Par  ce  moyen,  il  n'y  a  point 
«•  de  difficulté,  qu'il  aura  droit  d'exercer  la  légitime  de  la 
«  même  sorte  que  s'il  s'était  porté  héritier  purement  et  sim- 
«  plement  ;  et  lorsqu'il  aura  joui  du  privilège  que  lui  a  donné 
«  sa  qualité,  il  pourra  renoncer  à  son  bénéfice  d'inventaire  et 
«  à  la  succession,  et  en  ce  faisant,  il  reprendra  franchement 
««  et  quittement  le  retranchement  qu'il  a  fait  faire  des  don»- 

(1)  TnutAdeB  donations,  ni*  partie,  chap.  viii,  sect.  ▼,  n<>  981.  ' 
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-  tions  entre-vifs,  en  vertu  de  sa  légitime ,  de  la  même  façon 
*^  qae  par  le  moyen  de  cette  renonciation  au  bénéfice  d'inven- 
«•  taire,  il  emporte  en  d'autres  occasions  le  douaire  et  les 
M  avantages  qui  lui  avaient  été  faits  par  son  père  :  les  créan- 
«  ciers,  au  moyen  du  bénéfice  d'inventaire,  n'ayant  droit  que 
•'  sur  les  biens  de  la  succession,  et  non  sur  la  personne  de  Thé- 
•^  ritier  et  sur  les  biens  particuliers,  qui  n'étaient  pas  obligés  à 
«*  leurs  dettes.  Les  donataires  qui  ont  souffert  le  retranche- 
**  ment  ne  pourront  apporter  aussi  aucun  empêchement,  puis- 
^  qu'ils  n'ont  pas  droit  de  révoquer  ce  qui  a  été  une  fois  fait 
•«  légitimement,  et  que  les  enfants  ont  acquis  ajuste  titre  (1) .  » 
Lebrun  distingue  entre  le  cas  où  il  y  a  des  biens  existants 
dans  la  succession  et  celui  où  il  n'y  en  a. pas,  et  n'admet  le 
systémer  de  Ricard  que  pour  ce  dernier  cas  (2).  On  ne  peut 
s'empêcher  de  remarquer  l'inconséquence  que  contient  le 
système  de  Ricard.  Si  le  légitimaire  a  besoin  de  se  dire  héri- 
tier pour  &ire  opérer  un  retranchement  sur  les  biens  donnés 
entre-vifs,  c'est  donc  jure  hereditario  que  le  légitimaire  rece- 
vra les  biens  retranchés,  et  non  jure  profrio,  U  les  a  fait  ren- 
trer dans  la  succession  :  il  serait  donc  logique  qu'il  fût  tenu 
d'en  faire  abandon  aux  créanciers  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qui  leur  est  dû.  Le  bénéfice  d'inventaire  lui  procure  l'avan- 
tage de  n'être  tenu  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à 
concurrence  de  l'émolument  que  lui  procure  sa  qualité  d'héri- 
tier; mais  nonobstant  le  bénéfice  d'inventaire,  il  en  est  tenu 
jusqu'à  concurrence  de  cet  émolument  tout  entier.  Or,  c'est 
en  qualité  d'héritier,  et  seulement  en  cette  qualité,  qu'il  a  pu 
fiiire  opérer  un  retranchement  sur  les  biens  donnés  entre- vifs. 
Donc  les  biens  ainsi  retranchés  font  partie  de  l'émolument 
héréditaire  et  doivent  être  compris  dans  l'abandon  que  ùàt 
l'héritier  bénéficiaire.  Cette  inconséquence,  dont  n'ont  pas 


(1)  Ubi  supra^  n^*  983  et  984.  —  Noos  verrons  que  c'est  l'opinion  de  Ri^ 
card  qni  a  été  adoptée  par  les  rédacteurs  dn  Code  Napoléon  et  formulée  par 
eux  dans  Vtai.  921.  Du  moins  nous  essûerons  de  le  prouver. 

(2)  Traité  des  successions,  lîv.  ii,  ohap.  m,  sect.  n. 
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manqué  de  tirer  parti  les  jarisconsultea  des  paya  de  droit 
écrit,  et  les  aatrea  partisans  du  principe  que  la  qualité  d*hé- 
ritier  n*est  pas  nécesaaire  pour  réclamer  la  légitime  (1),  se 
justifie  par  la  faveur  dup  à  la  légitime  (2)i  et  par  cette  eonù- 
dératioQ  que,  si  le  système  de  Ricard  viole  un  principe,  ce 
n'est  qu'à  l'encontre  des  créanciers  demandant  à  ôtre  payés 
sur  des  biens  qui  n'ont  jamais  été  leur  gage,  et  pour  conser- 
ver à  la  légitime  son  but  en  évitant  d'en  attribuer  le  profit  à 
d'autres  personnes  que  celles  en  faveur  desquelles  elle  atait 
été  introduite.  Pothier  adopte  l'opinion  de  Ricard,  et,  poiir 
la  défendre,  il  présente  un  argument  plus  convaincant  que 
ceux  que  nous  venons  de  produire.  Il  fait  remarquer  que  le 
défunt  n'aurait  pas  pu  porter  la  moindre  atteinte  aux  doa^ 
tionsqu  il  avait  faites,  etque,  dès  lors,  quoique  le  droit  de  les 
faire  réduire  fût,  pour  le  légitimaire,  attaché  à  la  qualité  d'hé- 
ritier, le  légitimaire  ne  pouvait  être  considéré  oonune  le  te- 
nant du  défunt,  mais,  au  contraire,  qu'on  devait  dire  qu'il  le 
tenait  de  la  loi,  qui  avait  bien  pu ,  en  le  lui  accordant,  exiger 
que,  pour  en  user,  il  acceptât  la  succession  soua  bénéfice 
d'inventaire.  Voici  ce  passage  important  de  Fotbier  ;  «On 
«*  peut  dire  que  ces  choses  retranchées  ne  sont  paa  de  lasuo- 
M  cession,  puisque  le  donateur  s'en  était  dessaisi  de  son  vi* 
«  vaut;  qu'encore  bien  que  le  droit,  qu'a  l'héritier,  d'obtenir 
«  ce  retranchement,  fût  attaché  à  sa  qualité  d'héritier,  néaa- 
»  moins  ce  n'est  pas  un  droit  qu'il  tienne  du  défunt  et  auqoei 
»  il  ait  succédé  au  défunt,  puisque  le  défunt  ne  l'a  jamais  eu; 
»  il  ne  le  tient  donc  pas  du  défunt  ni  de  la  succesaion,  mais 
«  de  la  loi.  Ces  choses  retranchées  ne  font  donc  pas  partie 
«*  delà  succession  (3).  » 

Certaines  coutumes  étendaient  les  réserves  contumiéres 
aux  donations  entre-^vifs*  On  peut  les  diviser  en  deux  claaaes  : 

(1)  Berroyer,  Notes  sur  les  arrêts  de  Bardot,  liv.  m,  37  ;  Ronssilhe,  les 
Institutions  au  droit  de  légitime,  nO  86  ;  Merlin,  Réperteira  de  jukprvtew. 
yo  Légitime,  sect.  u,  S  1,  n<>  ii. 

(2|  V.  Argou,  Ihstitutions  au  di^>it  fnuçai»,  Uv.  u,  cèap-  XX 

|3)  Traité  des  donations  entre-viis,  seet.  iti,  art.  ti,  |  m,  <«  /int* 
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les  unes  ne  frappaient  d'indisponibilité  que  la  totalité  ou  une 
partie  de  certains  biens  ;  les  autres  assujétissaient  à  la  réserve 
cotttumiére  les  biens  quelconques,  soit  en  tout»  soit  en  partie. 
Dans  celles  de  la  {Mremiére  classe,  Texistence  d'une  réserve 
coutomière  étendue  aux  donations  entre-viCs  n'excluait  pas  la 
légitime,  parce  que  Sette  réserve  coutumiére  ne  portait  que 
sur  une  certaine  classe  de  biens,  que  le  défunt  aurait  pu  ne  pas 
avoir  des  biens  de  cette  classe,  et  que,  dès  lors,  il  aurait  pu 
arriTer  que  ceux  k  qui  la  légitime  était  accordée  n'eussent  rien 
à  prétendre.  Ici,  la  réserve  coutumiére  se  rapprochait  de  la 
légitime,  puisqu'elle  permettait  de  faire  opérer  un  retranche- 
ment sur  les  donations  entre-vifs.  Aussi,  Pothier  nous  dit41  : 
''  Cette  portion  des  propres,  dont  les  coutumes  défendent  de 
"  disposer,  est  une  espèce  de  légitime  qu'elles  accordent  aux 
«  héritiers  du  donateur  de  la  ligne  d'où  les  jHropres  procèdent. 
«  On  appelle  cette  légitime  coutumiére,  k  la  différence  de  celle 
"  dont  nous  avons  parlé  à  l'article  précédent»  qui  se  nomme 
"  légitime  de  droit  (1).  »  Ces  deux  légitimes,  existant  l'une  à 
côté  de  l'autre  dans  les  coutumes  dont  nous  nous  occupons, 
différaient  par  leur  origine,  ainsi  que  l'indique  la  terminologie 
môme  qu'adopte  Pothier;  par  leur  but,  les  biens  auxquels 
elles  s'appliquaient  et  les  personnes  en  faveur  desquelles  elles 
étaient  établies.  Il  y  avait  sous  ces  rapports,  entre  les  deux 
légitimes,  la  même  différence  qu'entre  la  légitime  ordinaire  et 
une  réserve  coutumiére  quelconque.  Elles  différaient  encore 
en  ce  que  les  enfeuits,  quoiqu'ils  ne  pussent  demander  leur  lé- 
gitime de  droit  sans  se  porter  héritiers,  pouvaient  néanmoins, 
quoique  renonçants,  la  retenir  par  voie  d'exception  sur  les 
biens  qui  leur  avaient  été  donnés  (2),  tandis  que  la  légitime 
coutumiére  ne  pouvait  s'exercer  ni  par  voie  d'action ,  ni  par 
voie  de  rétention,  que  l'on  ne  fût  héritier  (3).  Ces  deux  légi- 
times étaient  indépendantes  l'une  de  l'autre,  mais  ne  pou- 

(1)  Tndté  des  doniMSons  entre-^fe,  seet.  in,  art.  ti. 
[2]  NooB  dévéLoppenns  tiifm  cette  ezoaptkm  an  jviacipe  que  pour  prétendre 
À  Ulégiiiaie  il  âmt  âtre  hédtier. 
|3)  V.  Pothier,  ubi  tufyra,  S  1. 
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raient  se  cumuler.  Dans  les  coutumes  de  la  seconde  classe, 
c'est-à-dire  dans  celles  où  la  réserve  coutumière  porte  sur 
tous  les  biens  indistinctement  et  est  étendue  aux  donations 
entre-vifs,  on  ne  saurait  comprendre,  à  c6té  de  la  réserre 
coutumière, l'existence  d'une  légitime:  la  réserve  coutumière 
en  tiendra  lieu;  ce  sera,  pour  ainsi  dire,  une  légitime  profi- 
tant à  tous  les  héritiers  indistinctement.  On  avait,  dans  ces 
coutumes,  veillé  plus  rigoureusement  à  la  conservation  des 
biens  dans  les  familles,  et,  par  là,  on  avait  rendu  inutile 
l'existence  de  la  légitime.  Il  en  était  autrement  en  Norman- 
die :  la  réserve  des  enfants  y  était  de  toute  leur  portion  hé- 
réditaire, sauf  le  tiers  des  meubles  dont  le  père  et  la  mère 
pouvaient  disposer  à  leur  gré.  Néanmoins,  cette  réserve  ne 
tenait  pas  lieii  de  légitime.  Nous  avons,  en  effet»  vu  que  le 
tiers  coutumier  de  Normandie  tenait  lieu  de  douaire  et  de  lé- 
gitime en  ce  qui  touche  les  biens  du  père,  de  légitime  seule- 
ment en  ce  qui  touche  les  biens  de  la  mère  ;  que  ce  tiers 
coutumier  suivait  les  principes  applicables  au  douaire,  qu'on 
ne  pouvait  le  réclamer  qu'à  la  condition  de  renoncer  à  la  suc- 
cession. Si  donc  le  père  ou  la  mère  laissait  une  succession 
embarrassée,  les  enfants  y  renonçaient  et  avaient  le  tiers  cou- 
tumier, auquel  leur  ascendant  n'avait  puporter  aucune  atteinte 
ni  par  aliénation  gratuite,  ni  par  aliénation  à  titre  onéreux, 
ni  par  constitution  d'hypothèques  (art.  399  et  404).  Si,  an 
contraire,  le  père- ou  la  mère  laissait  une  succession  en  bon 
état,  les  enfants  racceptaient  et  jouissaient  de  la  réserve  si  con- 
sidérable que  leur  accordait  la  coutume.  Nous  le  répétons,  la 
coutume  de  Normandie  avait,  pour  la  protection  des  enfemts, 
introduit  un  système  qui  lui  était  propre  et  qui  ne  ressemblait 
en  rien  au  système  général  des  coutumes.  — Dans  les  cou- 
tumes où  les  réserves  coutumières  atteignaient  les  donations 
entre-vifs,  l'héritier  ne  pouvant  prétendre  à  la  réserve  qu'à 
la  condition  d'accepter  la  succession,  si  nous  supposons  que 
le  défunt  a  fait,  de  son  vivant,  de  nombreuses  donations,  et 
qu'il  laisse,  à  son  décès,  beaucoup  plus  de  dettes  que  de 
bienS;  {'inconvénient  signalé  plus  haut,  en  ce  qui  touche  la 
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légitime,  se  présentera  ici.  Pothier  étend  à  ce  cas  le  remède 
proposé  par  Ricard  (1). 

§3. 

Quelles  personnes  avaient  droit  à  la  légitime! 

La  première  condition  pour  pouvoir  prétendre  à  la  légitime 
consistait  à  être  appelé  à  la  succession  ab  intestat.  Nous  ren- 
contrerons cependant  quelques  exceptions  à  ce  principe.' 
Mais  tous  ceux  qui  étaient  appelés  à  la  succession  ah  intestat 
n'avaient  pas  par  cela  même  une  légitime  à  prétendre.  Voyons 
donc  quelles  étaient,  parmi  les  personnes  appelées  à  la  suc- . 
cession  a6  intestat ,  celles  qui  avaient  droit  à  la  légitime. 

Les  enfants  tenaient  sans  contredit  le  premier  rang  dans 
l'ordre  des  légitimaires.  On  entendait,  à  cet  égard,  par  en- 
fants, non-seulement  les  posthumes,  mais  encore  les  petits- 
enfants.  Ainsi  les  premiers  avaient  droit  de  légitime  sur  les 
biens  de  leur  père,  quoiqu'il  fût  décédé  avant  leur  naissance  ; 
et  les  seconds,  sur  ceux  de  leur  aïeul,  lorsque  leur  père  était 
mort  avant  lui.  Il  y  avait  cependant  certaines  coutumes  où 
les  petits-enfants  n^avaient  point  de  légitime  à  prétendre 
lorsqu'ils  concouraient  avec  des  enfants  du  premier  degré  : 
c'étaient  celles  qui  excluaient  la  représentation  en  ligne  di- 
recte (2).  La  légitime  dépendait,  comme  nous  venons  de  lo 
dire,  de  la  successibilité.  Or,  dans  ces  coutumes,  les  petits- 
enfants  ne  succédaient  point  ab  intestat,]  quand  ils  avaient  des 
oncles  ou  des  tantes  vivants.  Us  ne  pouvaient  donc  pas  pré- 
tendre à  la  légitime.  Par  application  du  même  principe,  l'in- 
capacité des  religieux  profès  de  recueillir  aucune  succession 
emportait  nécessairement  l'incapacité  de  préteâdre  une  légi- 
time sur  les  biens  de  leurs  père,  mère  ou  autres  parents.  On 
exceptait,  cependant,  les  chevaliers  de  Malte,  qui  pouvaient 

(1)  l/bt  «upra,  S  m,  in  fine. 

\'2]  Boulonnais,  art.  75;  Ponthieu,  art.  8;  gou\emance  de  Douai,  ehap.ii» 
art.  15,  «te. 
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exiger  qu*on  leur  pay&t  de  modiques  pensions  tant  qu'ils 
n'avaient  pas  de  commanderie.  Ils  pouvaient  même  exiger, 
lorsqu'ils  avaient  été  faits  prisonniers  par  les  Turcs,  que 
leurs  frères  et  sœurs  les  rachetassent.  Écoutons  à  cet  égard 
Brodeau  :  «  Au  cas  de  captivité,  les  chevaliers  de  Malte,  n'é- 
»  tant  jamais  rachetés  aux  dépens  de  l'ordre,  ont,  en  faveur 
M  de  la  liberté,  le  droit  de  légitime  sur  les  biens  de  la  succes- 
«<  sion  de  leurs  père  et  mère,  quand  bien  même  ils  auruent 
«  fait  les  vœux  avant  leur  décès;  comme  il  a  été  jugé  par 
«  l'arrêt  du  chevalier  Vinceguerre  (1).  «En  Franche-Comté, 
les  religieux  succédaient  à  la  propriété  des  meubles  et  à  l'u- 
sufruit des  immeubles  :  aussi  avaient-ils  une  légitime  (2).  I\r 
application  du  même  principe,  la  fille  dotée  qui,  par  son  con- 
trat de  mariage,  avait  renoncé  à  la  succession  de  son  père, 
ou  qui  était  exclue,  par  la  coutume  où  étaient  situés  les  biens 
de  son  père,  de  la  succession,  en  conséquence,  de  la  dot 
qu'elle  avait  reçue,  ne  pouvait  demander  sa  légitime.  Il  et\ 
pu  arriver  que  le  père  eût  des  biens  situés  dans  différentes 
coutumes,  et  que  les  unes  prononçassent  Texclusion  de  h 
fille  dotée  de  la  succession  paternelle,  tandis  que  les  autres 
ne  la  prononçaient  pas  :  dans  ce  cas ,  la  fille  eût  eu  droit  de 
prétendre  la  légitime  sur  les  biens  situés  dans  les  coutumes 
par  lesquelles  elle  n'était  pas  exclue.  Dans  ce  cas,  devait- 
elle  précompter,  sur  la  légitime  qu'elle  demandait,  la  dot 
qu'elle  avait  reçue  1  Elle  était  censée  avoir  reçu  cette  dot  en 
avancement  du  droit  qu'elle  avait  de  succéder  à  tous  les  biens 
de  son  père,  quelque  part  qu'ils  fussent.  Psr  conséquent,  élk 
précomptait  sur  sa  légitime  une  portion  de  sa  dot,  propor- 
tionnelle à  la  part  que  les  biens  dont  elle  n^était  pas  exclue 
formaient  du  total  des  biens  du  défunt.  Au  reste,  la  fille  n'é- 
tait exclue  du  droit  de  succéder  et,  par  suite,  du  droit  de 
demander  sa  légitime,  que  lorsqu'elle  avait  effectivement 

(1)  Sur  Louet;  lettre  C,  no  8. 

(2|  Bognet,»ar  la  coût,  de  Franche-Comtë,  tit.  i,  art.  17.  Il  cite  dansée 
lena  un  arrêt  du  parlement  de  Dôle,  du  25  février  1578. 
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reçu  la  dot  qui  lui  avait  été  constituée.  Si  donc  un  père  avait 
promis  une  dot  exigible  après  sa  mort,  la  fille  n'était  pas 
exclue  de  la  succession,  y  eût-elle  renoncé  (1).  Si  la  dot  était 
exigible  lorà  du  décès  du  père,  et  que  le  gendre  ne  s'en  fût 
pas  fait  payer,  comme  il  avait  eu  le  droit  d'exiger  ce  paie- 
ment, et  que  les  intérêts  de  la  dot  avaient  couru  à  son  profit,  la 
fille  était  considérée  comme  dotée,  et,  en  conséquence,  exclue 
de  la  succession  et  du  droit  de  demander  sa  légitime  (2).  La 
coutume  de  Berry  (tit.  xix,  art.  34)  et  la  coutume  de  Niver- 
nais (cbs^.  XXII,  art.  24)  réservaient  aux  filles  dotées  et 
ayant  renoncé  à  la  succession  de  leur  père  ou  mère  une  action 
en  supplément  de  légitime,  pour  le  cas  où  la  dot  qui  leur  avait 
été  constituée  était  inférieure  à  leur  portion  légitimaire.  ]^n 
sens  inverse,  cette  exclusion  des  filles  dotées  de  la  succession 
et  du  droit  de  demander  la  légitime  était  reçue  dans  certains 
pajs  de  droit  écrit.  C'est  ainsi  que  la  coutume  de  Toulouse 
porte  :  *»  Si  aliquis  pater  maritaverit  vel  dotaverit  filiam  suam 
"  Tel  filias  suas,  illa  filia  seu  fili»  maritat»  ab  ipso  pâtre  et 
-  dotatœ.  non  possunt,  ipso  pâtre  mortuo,  de  bonis  dicti  pa- 
"  tris  aliquid  petere  (3).  »  Nous  lisons  aussi  dans  la  coutume 
de  Bordeaux,  art.  67  :  »  Si  le  père  a  baillé  dot  à  sa  fille,  et 
"  au  contrat  de  mariage,  elle  renonce  aux  biens  paternels 
•«  avec  serment,  soit  majeure  ou  mineure,  ne  pourra  venir  à 
•^  la  succession  de  son  père,  ne  demander  supplémentdelégi- 

|1)  En  Normandie  les  filles  mariées  étaient  totalement  exclue»  de  la  soc- 
cesrion  de  leurs  père  et  mère,  ne  leur  eût-on  rien  donné  ni  prorois  :  «<  Et  si 
"  riens  ne  lui  fut  promis  lors  de  son  mariage,  rien  n'aura,  n  dit  l'art.  250  de 
cette  coutume.  Elles  eussent  été  admises  à  la  succession  si  éUes  j  eussent  été 
réserrées  par  leur  contrat  de  mariage  ou  rappelées  par  leur  ascendant.  V.  dans 
le  Béptrioin  d$  jurûpndêncê  de  Merlin  rarticle  Réftrve  à  iwxuiion,  dû  à  la  plume 
de  M.  Dueaurroj.  Les  fiUes  non  mariées  lors  du  décès  de  leur  père  étaient 
également  exclues  de  la  succession,  mais  pouvaient  demander  jnariage  advenant. 
V.  art.  249,  251  et  262  de  la  coût,  de  Normandie,  et  Baanage  sur  ces  arti- 
cles. —  La  coutume  d'Auvergne  (efaap.  xn,  art.  26  et  26)  oontenatt  des  dis* 
positions  à  pen  prèa  semblables. 

(2>  y.  Potlttor,  Traité  des  donations  entn-vîfiif  taet.  m,  art.  V,  {  1. 

(3)  Part,  ni,  tit.  i,  art.  5. 
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«  time,  sinon  que  le  pére  enordonn&t  autrement.  »  Dans  les 
coutumes  d'exclusion  des  filles  dotées  de  la  succession  du 
constituant  de  la  dot,  et  quoique  certaines  de  ces  coutumes 
prononçassent  Texcliision  de  la  fille,  «  ne  lui  eût-on  donné 
qu'un  chapel  de  roses  (1) ,  »  la  jurisprudence  accordait  néan- 
moins aux  filles  dotées  une  action  en  supplément  de  légitime, 
lorsque,  par  suite  de  la  modicité  de  ce  qu'elles  avaient  reçu, 
eu  égard  à  la  fortune  du  constituant  lors  de  leur  mariage,  il 
existait  une  grande  différence  entre  leur  dot  et  leur  légi- 
time. Que  devait-on  décider  dans  les  pays  où  les  filles  n'é- 
taient pas  exclues,  par  ce  seul  fait  que  leur  ascendant  leur 
avait  constitué  une  dot,  mais  étaient  exclues  lorsqu'elles 
avaient  renoncé  par  leur  contrat  de  mariage!  Le  parlement 
de  Toulouse  distinguait  la  renonciation  à  l'hérédité  ou  à 
tous  les  droits  successifs  de  la  renonciation  à  la  légitime  nom- 
mément. Il  jugeait  que  la  première  ne  comprenait  pas  le  sup- 
plément de  légitime,  et  que,  par  conséquent,  elle  n'empêchait 
pas  d'en  former  la  demande  pendant  trente  ans  à  compter 
du  jour  de  la  mort  du  père  ;  et  à  l'égard  de  la  seconde,  il  ad- 
mettait les  enfants  qui  l'avaient  faite  à  s'en  faire  relever  dans 
les  dix  ans  par  lettres  de  rescision  (2).  Le  parlement  de 
Bordeaux  avait  d'abord  suivi  la  même  jurisprudence  (3)  ;  mais 
en  dernier  lieu  ses  arrêts  déclaraient  constamment  non  rece- 
vables  les  filles  qui  demandaient  des  suppléments  de  légi- 
time après  avoir  renoncé  par  contrat  de  mariage  (4).  Le  par- 
lement de  Grenoble  jugeait  de  même.  Telle  était  aussi  la 

(1)  Tçuraine,  art.  284;  Anjou,  art.  241;  Maine,  art.  258;  LodnnoLs 
•  chap.  xxvii,  art.  26. 

(2|  Boutaric,  sur  Tart.  35  de  l'ordonnance  do  1731  ;  Journal  du  pahds  de 
Toulouse,  tom.  i,  page  299.  Le  parlement  de  Toulouse  basait  sa  jurisprudence 
sur  la  loi  35,  §  1,  C,  De  inoff.  teat,  (m,  28).  La  coutume  de  Sens  admet-' 
tait  textuellement  (art.  267)  le  remède  des  lettres  de  resciûon. 

(3)  Dumoulin,  sur  le  conseil  130  de  Décîus  ;  arrêt  du  2  septemlire  1589, 
rapporté  par  Automne  sur  Vlnchiridion  d*lmbert. 

(4)  C'est  ce  qu'atteste  un  acte  de  notoriété  des  avocats  de  cette  cour  du 
26  juin  1731,  rapporté  par  SalviaU,  juritprudmce  du  fUMrl$m»nt  de  BoHtofH, 
page  323. 
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juriâprudence  du  parlement  de  Paris.  Il  devait  en  être  ainsi  ; 
cardans  les  pays  de  coutume,  renoncer  à  la  succession,  c'était 
nécessairement  renoncer  à  la  légitime,  qu'on  ne  pouvait  avoir 
qu'en  qualité  d'héritier  ;  et  en  outre,  puisqu'on  attribuait  à 
la  renonciation  légale,  qu'admettaient  les  coutumes  d'exclu- 
sion, la  vertu  d'exclure  la  fille  mariée  de  toute  demande  en 
légitime,  à  plus  forte  raison  devaitron  donner  le  mâme  effet 
à  une  renonciation  contractuelle.  Si  cependant  la  fille  mariée 
avait,  eu  égard  aux  biens  que  le  père  avait  lors  de  son  ma- 
riage, souffert  une  lésion  énorme,  de  telle  sorte  que  le  père 
l'eût  plutôt  exhérédée  que  dotée,  on  l'admettait  &  demander  " 
on  supplément  de  légitime  (1).  Les  petits-enfants  pouvaient- 
ils  exiger  une  légitime  sur  les  biens  de  leur  aïeul  auxquels 
leur  mère  avait  renoncé  t  Us  le  pouvaient  sans  difficulté,  lors- 
qu'ils venaient  de  leur  chef  et  sans. le  secours  de  la  repré- 
sentation, c*est-àrdire  lorsqu'ils  n'avaient  ni  oncles,  ni  tantes, 
ni  cousins  germains  pour  concurrents.  Mais  dans  le  cas  con- 
traire, ils  n'avaient  rien  à  prétendre,  parce  qu'il  était  de 
principe  qu'un  représentant  ne  pouvait  jamais  avoir  plus  de 
droit  que  le  représenté.  Le  principe  que  pour  pouvoir  préten- 
dre à  la  légitime,  il  faut  être  appelé  à  la  succession  ab  intet" 
taty  rayait  du  nombre  des  légitimaires  les  enfants  étrangers, 
morts  ciyUement,  indignes  de  succéder,  ou  justement  exhé- 
rédés(2). 

Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  les  enfants  natu- 
rels avaient  ab  intestat  droit  à  deux  onces  (un  sixième)  de  la 
succession  de  leur  père,  lorsque  celui-ci  ne  laissait  ni  femme 
ni  enfants  légitimes  (3)  ;  mais  ils  n'avaient  aucun  droit  de  légi- 
time à  prétendre.  Il  en  était  autrement  à  l'égard  de  la  mère  : 
le  sénatus-consulte  Orphitien  appelait  à  la  succession  de  leur 
mère,  et  au  premier  rang,  tous  les  enfants,  juiti,  naturaUê  ou 

(1)  V.  Merlin,  Répertoire  de  jurispnidenco,  v«  Légitime,  sect.  v,  §  ni, 
art.  1  et  art.  n,  n«»  i  et  ii^ 

(2)  Notu  verrons  infra  quelles  étaient  les  justes  canses  d'exhérédation. 

(3)  Nov.  Lzxxix,  cap.  XII,  ^4. 
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sfurii,  peu  importe.  Aussi  la  giierela  ieitamentiiMffieiosiétBiir 
elle  accordée  au  filius  naturaliê  ou  êpurius  contre  le  testament 
maternel»  lorsqu'il  j  ayait  été  omis  sans  justes  motifs,  àmoins 
qu'il  ne  lui  eût  été  laissé  sa  quarte  légitime  (1).  Les  enfSsuits  na- 
turels profitèrent,  en  ce  qui  touche  la  succession  maternelle, 
de  l'augmentation  de  légitime  introduite  par  la  Norelle  xvm, 
chap.  I,  et  on  leur  appliqua  les  nouyelles  dispositions  de  h 
Norelle  cxv.  Si  cependant  la  mère  était  une  femme  de  qua- 
lité, et  qu'elle  eût  des  en&nts  légitimes,  ses  enfants  naturels 
ne  pouvaient  lui  succéder  ni  ««  fe^famento,  ni  ab  ifiteêtat,  et 
conséquenmient  il  ne  leur  était  point  dû  de  légitime.  Cette 
exception  avait  été  établie  par  Justinien  (2).  Tel  était  le  droit 
que  Ton  suivait  dans  les  pays  de  droit  écrit.  —  Le  droit  com- 
mun des  pays  de  coutume  était  à  cet  égard  bien  différent  :  il 
n'admettait  les  enfants  naturels  ou,  comme  disent  nos  anciens 
auteurs,  les  b&tards,  à  succéder  ni  à  leur  mère,  ni  à  leur  père. 
Le  seul  droit  qu'on  leur  accordait  dans  l'hérédité  de  I'ud  oo 
de  l'autre  consistait  à  pouvoir  demander  de  simples  aliments. 
Quelques  coutumes,  cependant,  se  rapprochant  du  droit  ro- 
main, les  déclaraient  habiles  à  succéder  à  leur  mère  (3).  De  Ik 
naissait  naturellement  la  question  de  savoir  si,  dans  ces  eoa- 
tumes,  les  bâtards  avaient  le  droit  de  demander  une  légitime, 
quand  la  succession  ab  int$êtat  était  épuisée  par  les  disposi- 
tions entre-vifs  ou  testamentaires  de  leur  mère. 

«•  L'affirmative  pourrait  faire  difficulté,  dit  Lebrun,  confor- 
u  mémentà  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus  pour  le  droit  écrit,  que, 
«  quoique  la  Novelle  lxxxix,  chap.  xii,  §  4,. appelle  les  bA- 
«  tards  pour  deux  onces  à  la  succession  de  leur  père,  qui  n'a 
«  laissé  ni  femme  ni  enfants  légitimes,  néanmoins  ils  n'a- 
«  vaient  point  de  légitime,  parce  qu'ils  n'étaient  pas  appelés 

.  (1)  L.  29,  §  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 

(2)  L.  5,  C,  ad  S.  C.  Orph.  (vi,  57). 

(3)  Valencieimes,  art.  15;  Leseines,  tit.  ix,  art.  2  ;  Han,  art.  6;  Water- 
looB  dans  la  ehâtellenie  de  Lille,  tit.  Des  sacceesions,  art.  28  ;  QttDd,  nàtc.  26, 
art.  11;  Bourbourg,  rubi.  10,  art.  13  ;  Bergnet,  rabr.  19,  art.  28  ;  Hond- 
schote,  rubr.  16,  art.  5  ;  Cassel,  art.  308  $  BsiUsoi,  robr.  9,  art.  99é 
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«<  à  la  Buccession  pHr  le  droit  commun,  mais  par  un  droit 
»  exorbitant  et  dans  un  cas  particulier;  car  on  peut  dire  de 
«<  même  que  le  droit  commun  du  royaume  les  exclut  de  toute 

-  succession;  et  la  coutume  de  Valenciennes'  (ainsi  que  les 
>*  autres  cités  )  étant  exorbitante  en  ce  point ,  il  semble 
u  qu*il  7  a  lieu  de  soutenir  que  les  enfants  naturels  n*y  ont 
•«  point  de  légitime,  d'autant  plus  que  le  droit  de  légitime  ne 
•4  s'accorde  pas  si  aisément  dans  nos  coutumes  que  dans  le 
«  droit,  les  ascendants  en  étant  exclus.  D'ailleurs,  plusieurs^ 
«  sont  appelés  à  la  succession,  qui  ne  sont  pas  pour  cela  ap- 

«  pelés  à  la  légitime,  qui  est  chez  nous  un  droit  plus  borné 

-  quant  aux  personnes.  Il  faut  dire  cependant  que  les  en- 
•<  fants  naturels  ont  droit  de  légitime,  dans  ces  coutumes, 
•«  sur  les  biens  de  leur  mère,  parce  qu'elles  sont  bien  diffé- 
«*  rentes  du  droit  civil,  lequel  n'appelle  les  enfants  naturels 
u  (à  la  succession  de  leur  père)  qu'en  un  cas  particulier,  c'est- 
^  à-dire  au  cas  qu'il  n'y  ait  ni  femme  ni  enfants  légitimes  ;  et, 
««  par  cette  limitation,  il  confirme  la  règle,  qui  est  que  les  en- 
«  fants  naturels  sont  exclus  delà  succession  ;  d'où  il  suit  qu'ils 
«  le  sont  aussi  de  la  légitime  ;  au  lieu  que  la  coutume  de  Va- 
H  leneiennes  (art.  121)  dit  expressément  qu'en  succession  na- 
**  twrette,  il  n'y  a  nuls  bâtards,  tellement  que  les  bâtards  naturel- 
»  lêment  tant  succèdent  à  leur  mère,  aussi  bien  qu'autres  enfants 
«  procréés  en  léal  mariage.  Ainsi  cette  coutume  (1  )  fait  un  droit 
u  commun  de  la  succession  des  bâtards  à  l'égard  des  biens 
••  maternels,  et  elle  n'attache  pas  ce  droit  de  succéder  à  cer- 
•«  taines  conditions  et  à  certaines  espèces  particulières,  comme 
»  fait  la  NoyeUe  lxxxix;  d'où  il  suit  que  les  enfants  naturels 
•i  y  doirent  avoir  une  légitime  sur  les  biens  de  leur  mère  (2).  r* 

Les  enfants  naturels  légitimés  par  mariage   subséquent 
avaient  droit  de  légitime  tant  dans  la  succession  du  père  que 


(1)  n  fftxit  dire  la  même  chose  des  antres  coutumes  citées,  à  l'exception  de 
œUe  de  Han,  qtd  restreint  la  sncoessibilitë  des  bâtards  an  cas  où  il  n'y  a  point 
d'enfants  légitimes. 

(2)  Traité  des  siiocesnons,  liv.  u,  ohap.  ux,  seot.  n» 
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dans  celle  de  la  mère,  lors  même  qu'il  y  avait  des  enfants 
d'un  mariage  intermédiaire,  entre  la  naissance  des  enfisuits 
naturels  et  leur  légitimation,  c'est-à-dire  le  mariage  subsé- 
quent (1).  Le  père,  en  épousant  la  mère  de  ses  enfants  natu- 
rels, ne  pouvait  pas  préjudicier  à  cette  légitime  par  son  con- 
trat de  mariage,  en  stipulant,  au  profit  des  enfants  du  mariage 
précédent,  que  les  légitimés  n'auraient  qu'une  certaine  part 
dans  sa  succession  ou  n  y  prendraient  qu'une  certaine  somiDe 
pour  tous  droits  (2).  Il  n'en  était  pas  de  même  à  l'égard  de  la 
légitimation  par  lettres  du  prince.  En  effet,  celle-ci  était  tou- 
jours conditionnelle,  et  ne  pouvait  avoir  lieu  que  du  consen- 
tement des  héritiers  présomptifs,  qui  pouvaient  y  apporter 
telle  limitation  que  bon  leur  semblait,  par  exemple  que  le  lé- 
gitimé n'aurait  qu'une  certaine  somme  pour  sa  légitime. 

Les  parlements  des  pays  de  coutume,  par  une  jurispru- 
dence demeurée  constante  pendant  plusieurs  siècles,  refu- 
saient de  reconnaître  aux  ascendants  une  légitime  sur  la  suc- 
cession de  leurs  descendants.  Merlin,  qui  combat  cette  juris- 
prudence, reconnaît  lui-même  «  qu'elle  est  trop  bien  affer- 
•«  mie  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'en  espérer  la  réformation.  " 
Nous  allons  emprunter  à  l'illustre  magistrat  la  raison  princi- 
pale sur  laquelle  était  basée  cette  jurisprudence,  et  la  réfu- 
tation qu'il  en  présente  :  «<  Comme  les  ascendants  ne  peuvent 
»  succéder,  dans  les  pays  coutumiers,  qu'aux  meubles  et  ac- 
»  quêts  de  leurs  enfants,  s'ils  pouvaient  prendre  une  légi- 
»  time,  ce  ne  serait  que  sur  ces  deux  espèces  de  biens.  Or,  il 
»  y  aurait  en  cela  deux  inconvénients.  D'abord ,  ne  serait-ce 
••  pas  une  injustice  d'ôter  à  un  enfant  la  libre  disposition  de 
»  SOS  acquêts,  c'est-à-dire  du  &uit  de  ses  travaux  et  de  son 
«  industriel  En  second  lieu,  obliger  un  fils  délaisser  unelé- 
»  gitime  à  son  père,  c'est  lui  interdire  le  commerce  de  la  plus 
«  grande  partie  de  ses  biens,  puisqu'il  est  déjà  obligé,  au 

(1)  Sic  arrêt  du  9  août  1639  rapporté  par  Brodeau  sur  Louet,  lettre  L,  u**  '• 
arrêt  3  ;  Lebrun,  tidi  myra. 

(2)  Sic  Brodeflu  et  Lebrun,  u&«  fupra. 
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•«  moins  dans  plusieurs  eoutumes,  de  laisser  à  ses  collatéraux 

-  les  quatre  quints  de  ses  propres.  Le  premier  de  ces  incon- 
»  vénients,  il  est  vrai,  peut  aussi  se  rencontrer  dans  la  légi- 
*•  time  des  enfants  d'un  père  qui  ne  possède  que  des  meubles 

-  et  acquêts  ;  mais  le  i^econd  ne  peut  guère  y  avoir  lieu ,  car 
»  il  edt  rare  que  les  quatre  quints  des  propres  ne  suffisent 
•^  pas  pour  remplir  la  légitime.  Il  n'est  pas  plus  difficile  de  ré- 
^  pondre  à  cette  objection  qu'aux  autres.  On  ne  gène  pas  la 

-  liberté  du  commerce  en  interdisant  les  dispositions  à  titre 

-  gratuit,  et  surtout  p^r  testament.  Or,  Tobligation  qu'on 
•^  imposerait  aux  enfants  de  laisser  une  légitime  à  leur  père 
~  et  à  leur  mère,  dans  leurs  meubles  et  acquêts,  ne  leur  ête- 
•  rait  pas  là  faculté  de  disposer  de  la  totalité  de  ces  biens  à 
"  titre  onéreux,  et  même  elle  ne  porterait  pas  la  moindre  at- 
"  teinte  à  la  disponibilité  des  propres  par  donation  entre- 
•«  vifs.  Ainsi,  tout  Finconvénient  de  cette  obligation,  c*est 
»  qu'un  fils  ne  pourrait  pas  donner  entre-yifs  tous  ses  meu- 
.«•  blés  et> acquêts,  et  qu'au  lit  de  la  mort,  il  se  trouverait  ré- 
*•  duit  à  ne  pouvoir  disposer  que  de  peu  de  chose,  parce  que, 
•*  d'un  côté,  la  réserve  coutumière  l'empêcherait  de  toucher 
»  aux  quatre  quints  de  ses  propres,  et  que,  de  l'autre,  la  lé- 
*«  gitime  de  son  père  affecterait  une  partie  de  ses  meubles  et 

-  acquêts.  Eh!  le  grand  mal,  quand  on  ne  pourrait  pas  ôter 
"  à  des  héritiers  des  biens  que  la  nature  et  la  loi  leur  défè- 
•<  rent.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  paraît  que  ce  prétendu  inconvé- 
•'  nient  est ,  de  toutes  les  raisons  que  nous  venons  de  passer 
«  en  revue,  celle  qui  frappe  le  plus  nos  auteurs;  et  Lebrun  con- 
•«  rient,  malgré  les  arrêts  cités,  qu'il  faudrait  donner  une  légi- 
»  time  aux  pères  et  aux  mères  dans  les  coutumes  où:  il  ne  peut 
«  avoir  lieu,  c'est-à-dire  où  les  pères  et  les  mères  sont  les  seuls 
••  héritiers  ab  intestat  de  leurs  enfants,  comme  Lille,  Douai, 
«  Tournay^  etc.  (1).  »  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  au  con- 
traire, la  légitime  des  ascendants  était  partout  admise  (2),  à 

(1)  Répertoire  de  jariBpmdence,  vo  légitime,  sQct.  m,  §  ii,  n»  vi. 

(2)  V.  Bordeanx,  art.  57   et  64:  Acqs,  tit.  n,  art.  25;  Bneil,  chap.  i, 
art.  6. 
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tel  point  que,  quoique  la  coutume  de  Toulouse  pronoaçàtan 
profit  du  plus  proche  pai'ent  paternel  l'exclusion  de  la  mère 
de  la  succession  ab  intettat  de  son  fils,  le  parlement  de  cette 
yille  lui  adjugeait  néanmoins  une  légitime  sur  les  biens  de  ce 
dernier.  Quelques  coutumes  faisaient  exception  à  la  règle  gé- 
nérale qu'avait  établie  la  jurisprudepce,  et  se  rapprochaient 
en  cela  des  principes  reçus  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Ainsi, 
Lebrun»  que  nous  avons  vu  admettre  la  légitime  des  ascen- 
dants dans  les  coutumes  de  Douai,  Toumay  et  autzvs  edu- 
tumes  flamandes ,  adniettait  encore  cette  légitime  dans  la 
coutume  de  Bourbonnais.  Voici  ce  qu'il  dit  à  cet  ^^ajrd  : 
M  C'est  aussi  une  question  fort  agitée  de  savoir  ai  on  doit 
«  donner  une  légitime  aux  ascendants  dans  la  coutume  de 
«*  Bourbonnais  ;  et  la  raison  de  douter  est  que  cette  coutume, 
«<  n  ayant  point  de  disposition  précise  pour  cette  légitime,  il 
«  semble  que  Ton  se  doit  rapprocher  à  cet  égard  du  droit 
««  commun  du  royaume;  mais,  d'un  autre  côté,  cette  coutume, 
M  en  Tarticle  314,  appelle  les  ascendants  in  mriles  avec  les 
<•  frères  germains;  ainsi,  elle  se  conforme  au  droit,  et  e  est 
**  sur  ce  fondement,  et  parce  qu'il  y  a  bien  d'autres  rapports 
*<  de  cette  coutume  au  droit  (dont  il  y  a  même  quelques  ves- 
«  tiges  dans  le  procès-verbal),  que^plusieurs  estiment,  que  Is 
«  légitime  des  ascendants  a  lieu  dans  cette  coutume.  Ce  qu'il 
»  ÙLUt  limiter  au  regard  des  donations  entre-vifs,  car,  comme 
u  on  ne  peut  disposer  par  testament  dans  oette  coutume,  sr- 
**  ticle  231,  que  de  la  quatrième  partie  de  son  bien,  le  père 
"  trouve  toujours  sa  légitime' dans  cette  réserve  (1)-  »  La  ju- 
risprudence avait  aussi  admis  la  légitime  des  ascendants 
dans  la  coutume  de  Vermandois.  Pour  la  coutume  de  Bour- 
gogne, la  question  ne  souffrait  pas  de  difficulté  :  T  existence 
d'une  légitime  au  profit  des  ascendants  y  était  incontestable, 
parce  que  cette  coutume  soumettait  expressément  au  droit 
écrit  les  cas  échappés  à  sa  prévoyance  (2).  Elle  était  géaéra- 

(1)  Traité  des  successions,  li?re  i,  chap.  V,  sect*  vui. 

(2]  Sic  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  12  août  1721,  rapporté  par  Bous- 
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lement  admise  dans  la eoutome  d'Orléans.  L'art.  277  de  cette 
OQQtiime  était  ainsi  conçu  :  «  Si  ladite  donation  est  immense  et 

-  exeessire ,  les  enfimts  et  antres  descendants  en  droite  ligne 

-  desdits  donateurs  lapenTcntqnereller,  et  fiiire  réduire  à  la 
«  légitime  telle  que  dessus  :  et  les  héritiers  collatéraux,  en  cas 
»  qu'A  n*y  ait  enbnts  ou  autres  descendants  en  droite  ligne 

-  desdste  donateurs,  la  peurent  aussi  quereUer,  selon  la  dis- 
"  positîoB  du  droit.  •*  Potbier  présente  en  note,  sur  cet  ar- 
ticle, ia  raison  de  décider  en  fareur  de  la  légitime  des  as- 
ceodants,  qu'il  admet  sans  contestation  :  «  Buirant  la  loi  27, 
••  Cod.,  Ik  mùff,  U$t.,  les  frères  et  soeurs  germains  ou  con- 
«  eauguins  peuvent  attaquer  les  donations  feites  à  leur  pré- 
«  jndice  à  des  personnes  inâtmes,  qnminfamiœ,  vel  turpitudi^ 
«  fut,  9H  l$9iê  motm  macula  aspergamtur  ;  et,  en  ce  cas,  ils  ne 

-  les  font  pas  seulement  réduire,  mais  annuler  en  entier. 
«  Cette  actkm  qui  est  accordée  aux  frères  et  sœurs ,  à  cause 
«de  l'injure  que  leur  fait  le  donateur,  en  leur  préférant,  dans 
•>  la  succession  de  ses  biens,  de  telles  personnes,  doit,  à  plus 
"  forte  raison,  être  accordée  aux  ascendants.  »  An  reste, 
dans  tous  les  pays  oh  la  légitime  des  ascendants  était  ad- 
inise,  il  n'y  a^ait  que  les  plus  proches  qui  pussent  y  prêtent 
dre,  parée  qne,  dans  Tordre  des  ascendants,  il  n'y  ayait  ja- 
^8  de  représentation.  Ce  que  nous  ayons  dit  plus  haut  des 
^fi&nts  étrangers,  morts  cirilement,  etc.,  s'appliquait  égale- 
ment aux  asc^tidants . 

Les  frères  et  sœurs  nés  du  même  père  que  le  défunt  avaient, 
«n  droit  romain,  le  droit  d'exiger  une  légitime  lorsque  celui- 
ci  avait  institué  une  personne  qui  n'était  pas  mUgrœ  exUH- 
««<toa(#.  Dans  les  pays  de  droit  écrit  on  suivait  à  cet  égard 
1^  droit  romain.  Ainsi,  dans  ces  pays,  les  frères  et  sœurs 
S^niaÛMi  ou  consanguins  avaient  droit,  lorsqu'ils  avaient  été 
^s  par  leur  fr^re  ou  leur  eosur  et  que  l'héritier  institué 
n'était  pas  integrœ  exiitimaiionU,  de  faire  annuler  le  testa- 

^u  de  Lacombe  fils,  dans  ses  arrêts  et  règlement»  notables  du  parlement  de 
Paris,  ohap.  Lin# 
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ment  pour  le  tout(l),  et,  lorsqu'ils  avaient  été  institués  jiro 
certa  re,  ils  avaient  la  condictio  ex  Uge  pour  demander  un  sup- 
plément de  légitime  à  l'institué  à  titre  universel  dont  l'hono- 
rabilité aurait  souffert  quelque  atteinte.  Tel  était  en  effet  le 
dernier  état  du  droit  romain  après  les  innovations  de  la  No> 
velle  cxv.  Nous  avons,  dans  la  première  partie  de  notre  dis- 
sertation ,  longuement  développé  les  principes  du  droit 
romain  à  cet  égard.  Nous  y  renvoyons  :  cependant  nous  de- 
vons dire  un  mot  d'une  question  controversée,  intéressante 
dans  notre  ancien  droit  pour  les  pays  de  droit  écrit,  et  à  la- 
quelle avait  donné  naissance  une  innovation  de  Justinien  sur 
la  matière  des  successions  ab  intestat.  Cet  empereur  appelait 
par  la  Novelle  cxvm,  cap.  m,  et  par  la  Novelle  cxxvn,  cap.  n, 
les  enfants  des  frères  germains  à  la  succession  ab  itUestat  de 
leurs  oncles,  concurremment  avec  les  frères  vivants,  et 
leur  accordait  la  même  part  que  leur  père  eût  eue  s'il  eût 
survécu  au  défunt.  Tous  les  auteurs  sont  d'accord  pour  déci- 
der que  ces  neveux  qui,  venant  de  leur  chef,  n'auraient  point 
eu  la  querela  testamenti  inoffieiosi,  ne  pouvaient  non  plus 
l'exercer  lorsqu'ils  venaient  par  représentation  de  leur 
père  (2).  Mais  au  moins  les  neveux  ne  pouvaient-ils  pas  pro- 
fiter de  la  rescision  du  testament  inofficieux  obtenue  parleurs 
oncles  en  concours  desquels  ils  étaient  appelés  à  la  succession 
ab  intestat?  Une  question  semblable  naissait  de  cette  même 
Novelle  cxviii,  cap.  m,  en  ce  qui  touche  le  père  et  la  mère. 
En  efiTet,  aux  termes  de  la  Novelle,  les  frères  germains  con- 
couraient avec  leur  père  et  leur  mère  dans  la  succession  df 
intestat  de  leur  frère  décédé.  Or,  les  ascendants  dont  nous 
venons  de  parler  avaient  seuls,  en  ce  cas,  un  droit  absolu  à 
la  plainte  d'inofficiosité,  tandis  que  celui  des  frères  étut  su- 
bordonné à  la  qualité  des  héritiers  institués  ;  en  sorte  qu'ils 
étaient  privés  de  toute  action  lorsque  leur  frère  avait  disposé 

(1|  C'est  même  ce  qui  résulte  de  Tart.  50  de  l'ordonnance  de  1735,  ôti* 
supra. 

(2)  L.  1,  D.,  De  înofl'.  test,  (v,  2). 
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eu  faveur  de  personnes  d'une  honnêteté  irréprochable.  Que 
devait-on  en  conséquence  décider  dans  le  cas  où,  une  per- 
sonne honorable  ayant  été  instituée,  le  père  du  défunt  aurait 
obtenu  la  rescision  du  testament  t  Cette  rescision  devait-elle 
ou  non  profiter  aux  frères  germains!  Les  principes  que  nous 
avons  exposés  dans  notre  première  partie,  chap.  n,  sur  les 
effets  d'une  sentence  prononçant  rinofficiosité  d'un  testament 
doivent  nous  servir  à  décider  nos  deux  questions.  Si  le  légi- 
timaire  omis  est  victorieux  dans  la  plainte  d'inofficiosité,  la 
sentence  intervenue  intestatum  patremfamilias  facit^  suivant 
Texpression  d*Ulpien  (1).  Le  testament  est  émané  d'une  per- 
sonne qui  n'était  pas  saine  d'esprit  ;  cette  personne  est  con> 
sidérée  comme  morte  sans  testament  ;  dès  lors  c'est  la  loi 
seule  qui  fait  dévolution  de  son  hérédité,  qui  doit  appar- 
tenir à  tous  ceux  qui  y  sont  appelés  afr  intestat.  Pour  qu'il  en 
fût  autrement  il  faudrait,  ce  nous  semble ,  qu'il  y  eût  à  cet 
égard  une  exception  formelle  dans  les  textes  mêmes  qui 
règlent  les  successions  a6  intestat.  Nous  croyons  donc  que  les 
neveux,  venant  par  représentation  de  leur  père,  auraient  pu 
dire  à  leurs  oncles  victorieux  dans  la  plainte  d'inofficiosité  : 
Vous  devez  nous  faire  part  de  l'hérédité  que  vous  a  restituée 
l'héritier  institué.  A  quel  titre  la  recueillez-vous  1  Àb  intestat, 
puisque  vous  avez  fait  vous-mêmes  rescinder  le  testament 
qu'avait  laissé  le  défunt;  or,  ab  intestat  y  nous  devons  concou- 
rir avec  vous.  Notre  vocation  ab  intestat  ne  souffire  aucune 
exception,  il  n'y  en  a  aucune  d'écrite  dans  la  Novelle,  il  n'y 
en  a  pas  davantage  dans  les  textes  du  Digeste  ou  du  Code. 
Dans  notre  seconde  espèce,  les  frères  germains  du  défunt 
pouvaient  dire  la  même  chose  aux  ascendants  en  concours 
desquels  ils  étaient  appelés  ab  intestat.  Nous  ferons  cepen- 
dant une  exception  pour  le  cas  où  le  testateur  aurait  institué 
une  personne  vile  et  une  personne  honorable.  Dans  ce  cas,  si 
les  frères  du  défunt  attaquent  le  testament,  ils  ne  peuvent  le 
faire  rescinder  que  pour  partie.  Or,  le  testament  subsistera 

(1)  L.  6,  §  1,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2). 
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pour  l'autre  partie»  et  nous  aroiu  tu  que  cela  suffisait  poor 
écarter  de  la  portion  recueillie  oift  inUêUa  tous  autres  que  les 
légitimaires  yictorieux  (1).  Nous  de? oas  couTenir  oepeudant 
que  les  anciens  auteurs  sont  unanimes  pour  repousser  notre 
décision  (2).  —  Quant  aux  pays  de  eoutumOf  on  conyenait  gé- 
néralement que  la  légitime  des  firéres  y  était  reçue  (3)  ;  c'est 
ce  qu'atteste  Lebrun  (4).  Elle  y  était  reçue  sous  les  mêmes 
conditions  qu  en  droit  romain.  Mais  auï  pays  coutnmien  de- 
Tsit-on»  lorsqu'une  personne  infâme  ayait  été  instituée  léga- 
taire uniyersel  au  préjudice  des  frères  du  défunt*  se  borner 
à  adjuger  une  légitime  à  ceux-'ci,  ou  deyût-on,  au  contraire, 
infirmer  l'institution  tout  entièrel  Le  premier  parti  semble 
tout  d'abord  le  plus  conforme  aux  principes  coutumîers. 
Quelles  que  fussent  les  dispositions  du  défunt,  les  héritiers 
du  sang  étaient  toujours  saisis  et  les  légataires  devaient  leur 
demander  la  déliyrance,  de  telle  sorte  que  la  querelle  d'inof- 
ficiosité,  que  Ton  ne  pouvait  intenter  qu'à  la  condition  de  se 
porter  héritier  au  moins  bénéficiaire,  se  bornait  à  faire  réduire 
les  libéralités  excessives  faites  par  le  défunt.  Elle  se  bornait  a 
cela  au  profit  des  enfants  ;  pourquoi  dès  lors  eût-elle  produit 
un  effet  plus  avantageux  au  profit  des  ooUatérauxl  Cependant 
on  décidait  le  contraire;  on  admettait  que  l'inatitutian  d'une 
personne  inilSUne  devait  être  annulée  pour  le  tout  sur  la  pour- 
suite des  frères  du  défunt.  Quelle  était  donc  la  raison  de 
cette  dérogation  apparente  aux  principes  coutumiers!  Nous 
la  trouvons  dans  Lebrun  :  »  C'est  parce  que  nous  avons 
«  même  des  exemples,  dans  notre  droit,  où  la  querelle  îaii 
«  infirmer  tout  le  testament,  comme  lorsqu'un  père  a  déahé- 
«4  rite  son  fils  injustement.  Maligne  eontra  êcmguinêm  miMm  ta- 

(1)  L.  25,  S  1,  D.,  De  inoff.  test,  (y,  S). 

|2|  V.  par  exemple  Yoët,  ad  Pand.,  ad  tit.  De  inoff.  test,  (y,  2);  Lebrun^ 
Traité  des  successions,  11  v.  ii,  chap.  m,  sect.  ii  ;  Merlin,  Répertoire  de  ju- 
risprudence; v^  Légitime,  sect.  m,  §  m,  n^xii.  Ces  deux-derniers  citent  ce- 
pendant dans  notre  sens  Mynsingère,  sur  les  Institntes,  tit.  De  iiMff.  test. 

|3|  V.  à  cet  égard  Orléans,  art.  277,  Audenarde,  rubr.  riii,  art«  1. 

(4)  Traité  des  successions,  liv.  u,  chsp.  m,  eecU  ii« 
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X  fermé  judidum  (1).  »  La  décision  que  nous  examinons  tient 
donc  à  ce  principe  que  toutes  les  fois  que  le  testateur  parais- 
sait aToir  été  animé  par  des  sentiments  injustes,  soit  &exhé- 
réder,  soit  &  passer  sous  silence  ceux  à  qui  il  deyait  une  légi- 
time, la  querelle  d'inofficiosité  reprenait  son  ancienne  na- 
tare,  et  faisait  rescinder  toute  la  disposition  (2) .  —  Les  frères 
ponyaient-ils  faire  rescinder  comme  inofficieuses  les  donations 
fiâtes  par  le  défdnt  au  profit  de  personnes  inf&mes?  Voici  la 
réponse  de  Lebrun  à  cette  question  :  «  La  troisième  condi- 
«  tion,  qnelaloiFrafrej,  C,  Deinoff,  teêtam.,  présuppose,  est 
"  que  la  querelle  d'inofficiosité  s'intente  contre  un  testament; 
"  car  il  nj  a  point  de  texte  précis  dans  le  droit  qui  admette 

-  les  collatéraux  à  se  plaindre  des  donations  entre-yifs,.  par 
»  lesquels  leur  parent  a  épuisé  tous  ses  biens  ;  néanmoins,  les 

-  docteurs  qui  ont  vu  que  la  querelle  d'inofficiosité  arait  été 
"établie  contre  les  donations  entre-rifs,  à  Tinstar  de  celle 
••  qui  arait  été  reçue  contre  les  testaments  en  la  loi  1 ,  C. ,  De 
"  inoff.  donat. ,  ont  passé  aisément  que  les  frères  auraient 

-  cette  môme  plainte  contre  les  unes  et  les  autres  (3).  «  —  H 
est  bien  entendu  que  les  frères  et  sœurs  n'araient  la  querelle 
d'inofficiosité  que  quand  ils  avaient  d'ailleurs  toutes  les  qua^ 
lités  requises  pour  succéder  ab  intêitaê. 

§4. 
Des  dnrerses  espèces  d'exbérédaiion  et  de  leurs  effets. 

Les  parents  dont  nous  venons  de  parler  pouvaient  être 
privés  de  leur  légitime  par  rexhérédation  prononcée  par  le 
défunt,  pourvu  que  cette.exhérédation  fût  basée  sur  un  juste 
motif.  Les  coutumes  et  les  ordonnances  des  rois  étant  muet- 

(1)  Tiaîté  des  raccedéions,  Kv.  ii,  chop.  m,  sect.  ii. 

(2)  y.  Merlm,  Répertoire  de  jurispmdencc,  vo  Légitime,  sect.  m,  $  m, 
Ti"  xm.  Cet  aatem'  ajoute  un  cttgnment  tiré  des  termes  de  fart.  277  de  ]« 
coût.  d'Orléans. 

(3)  Ubi  mpra. 


—  216  — 

tes  sur  la  question  de  savoir  quelles  étaient  les  causes  lé^- 
times  d^exhérédation,  une  jurisprudence  constante  avait  à 
cet  égard  admis,  même  dans  les  pays  de  coutume,  l'applica- 
tion de  la  Novelle  cxv,  cap.  m,  en  faisant  subir  aux  disposi- 
tions de  la.  NoveUe  quelques  légères  modifications  que  l'on 
trouvera  dans  Pothiôr  (1).  Les  ordonnances  royales  avaient 
ajouté  une  autre  cause  d'exhérédation  contre  les  enfants  qui 
*  se  mariaient  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère, 
avant  l'âge  de  vingt-cinq  ans  pour  les  filles  et  celui  de  trente 
ans  pour  les  garçons.  Après  cet  âge,  ils  pouvaient  se  marier 
malgré  leurs  père  et  mère,  pourvu  qu'ils  eussent  requis  leur 
consentement  par  des  sommations  respectueuses  faites  en 
présence  d'un  notaire  qui  leur  en  eût  donné  acte  ;  faute  de 
quoi  ils  étaient  pareillement  sujets  à  la  peine  de  l'exbéréda- 
tiou  (2).  Les  autres  principes  introduits  en  matière  d*exhé- 
rédation  par  la  Novelle  que  nous  venons  de  citer  étaient  ég:i- 
lement  reçus.  Notre  droit  coutumier  ne  différait  du  droit 
romain  à  cet  égard  que  quant  à  la  forme  de  l'exhérédation 
et  de  sa  irévocation.  En  droit  romain  l'exliérédàtion  ne  pou- 
vait être  prononcée  que  par  un  testament,  et  ne  pouvait  être 
révoquée  que  par  un  second  testament.  Dans  notre  ancien 
droit  coutumier,  elle  pouvait  se  faire  non-seulement  par  tes- 
tament, mais  encore  par  tout  autre  acte,  pourvu  qu'il  fût  au- 
thentique (3) ,  mais  cet  acte  devait  contenir,  ainsi  que 
Texigeait  la  Novelle,  l'expression  de  la  cause  pour  laquelle 
l'exhérédation  était  prononcée.  Pour  la  révocation  d'une 
exhérédation  aucune  forme  n'était  exigée.  Il  n'était  pas 
même  nécessaire  qu'elle  fût  écrite.  Il  suffisait  que  l'exhérédé 
pût  prouver  que  le  défunt  lui  avait  donné  des  marques  de 
réconciliation,  ou  avait  reçu  de  lui  quelque  service  signalé (4). 

(1)  Traité  des  snccesBions,  chap.  i,  sect.  ix,  art.  iy,  §  1,  quest.  l*^. 

(2)  Ordonnance  de  Henri  II,  de  1556;  ordonnance  de  Blois,  art.  41;  dé- 
claration de  1639. 

(3)  Ricard,  Traité  des  donations,  iii«  partie,  cJ^ap.  viii,  sect.  iv,  u<^  971 
et  ibid.i  n»  942  ;  Pothier,  ubi  supra^  quest^  6*. 

(4)  Potliier,  vbi  «*pra,  quest.  6«, 
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Le  légitimaire  qui  n'avait  pas  été  régulièrement  exhérédé 
avait  droit  à  sa  légitime  franche  et  quitte  de  toute  charge, 
môme  de  substitution  au  profit  de  ses  enfants.  Néanmoins, 
lorsque  le  fils  était  prodigue,  le'  père  pouvait  le  réduire  à 
l'usufruit  de  sa  portion  héréditaire,  pourvu  qu'il  disposât  de 
la  nue-propriété  au  profit  des  enfants  de  ce  fils,  ou  bien  en« 
core  il  pouvait  laisser  à  ce  fils  sa  portion  héréditaire  en  le 
grevant  de  substitution  au  profit  de  ses  enfants.  C'était  là 
un  principe  admis  comme  incontestable  par  la  jurisprudence. 
Les  dispositions  de  cette  nature  avaient  reçu  le  nom  d'exhé- 
rédations  ofiicieuses,  et  on  donnait  pour  base  à  cdtte  jurispru- 
dence un  texte  célèbre  du  jurisconsulte  Tryphoninus  (1).  Ri- 
card nous  l'apprend  en  ces  termes  :  »  Nous  avons  pourtant  re- 
"  çuladispositiondelaloipénultième,  D.fDecuratorib.furios, 
"  Nous  permettons  aux  pères  de  faire  les  arbitres  dans  leurs 
^  familles,  et  qu'un  père  et  une  mère  pour  le  mauvais  ménage 
^  de  leur  fils,  dont  on  croit  facilement  leur  jugement  en  cette 
X  rencontre,  puissent  ordonner  qu'il  se  contentera  de  l'usu- 
X  &uit  de  la  portion  qui  lui  doit  appartenir  en  leurs  biens  : 
^  pourvu  qu'ils  disposent  de  la  propriété  au  profit  des  enfants 
•*  de  leurs  fils.  Contre  cette  disposition,  on  n'écoute  pas  le 
»  fils  qui  implore  le  secours  de  la  loi,  et  demande  la  légitime. 
^  Je  l'ai  vu  juger  ainsi  par  arrêt  donné  en  l'audience  de  la 
«  grand'chambre,  le  9  avril  1647  (2).  » 

Lorsqu'il  n'y  avait  eu  ni  exhérédation  ordinaire,  m  exhé- 
rédation  officieuse,  le  droit  du  légitimaire  étant  plein  et  entier, 
il  est  évident  que  ses  créanciers  avaient  le  droit  de  demander 
sa  légitime  en  son  nom.  S'il  y  avait  frauduleusement  re-* 
nonce,  ses  créanciers  eussent  été,  contrairement  aux  prin-  . 
cipes  du  droit  romain  (3),  admis  à  faire  annuler  cette  renon* 
ciation,  mais  seulement  dans  leur  intérêt,  et  à  accepter  au 


|1)  L.  16,  l  2,  D.,  Do  curât,  fnr.  (xxvii,  10). 
(2)  Traité  des  donatioiiB,  iii«  partie,  cliap.  vui,  sect.  10,  n^  1139. 
(.3)   «  Non  fraudantur  creditores,  cuin  quid  non  adquiritnr  a  debitore,  sed 
u  cum  qnid  de  bonis  diminuitur  (1.  134,  pr.  D.,  D«  A.  J.).  » 


—  218  — 

nom  da  légitiouiire.  Mais  qne  décider  dans  le  cas  d*exhéré- 
dation  officieuse  1  Les  créanciers  ponTaient-ils,  nonobstant 
les  dispositions  du  grand-père,  obtenir  contre  les  petits-en- 
iants  distraction  à  leur  profit  de  la  légitime  de  leur  père  ? 
Ricard  (1),  Lebrun  (2}  et  Argon  nous  présentent  la  jurispru- 
dence de  leur  temps  comme  constante  dans  le  sens  de  l'aflir^ 

.matiye;  Ricard  et  Lebrun  ne  font  à  cet  égard  aucune  obser- 
Tation,  mais  Argon  blâme  énergiquementcette  jurisprudence: 
0  Parmi  nous,  dit-il,  par  un  usage  très  abusif,  lorsque  le  fils 
»  est  déshérité,  ou  que  ses  biens  sont  substitués  pour  cause 
«  de  dissipation  ,  on  laisse  la  légitime  franche  et  libre  k  ses 
«  créanciers,  comme  s'ils  méritaient  quelque  faveur,  et  s'fls 
"  n'étaient  pas  au  contraire  coupables  de  la  corruption  de  ce 
«  malheureux  dont  ils  ont  fomenté  les  débauches  en  lui  pré- 
«  tant  trop  facilement  de  l'argent.  Les  Romains  araient  plus 
«  soin  de  leurs  esclayes  que  nous  n'en  avons  de  nos  enfants.  Ils 
"  punissaient  les  corrupteurs  de  leurs  esclaves,  et  nous  ré- 
«  compensons  ceux  des  enfants  de  famille,  jusqu'à  dçnner 
M  atteinte  à  la  sage  disposition  des  pères,  pour  payer  les 
u  créanciers  de  ce  qu'ils  ont  prêté,  ou  avec  malice,  ou  du  moins 
"  avec  beaucoup  d'imprudence  :  car,  tant  qu'un  père  est 
«  vivant,  nul  ne  peut  mieux  connaître  que  lui  les  besoins  de 
«  sa  famille  ;  et  ceux  qui  prêtent  &  ses  enfants ,  sans  son  consen- 
«  tement,  n'en  sauraient  jamais  donner  de  cause  raison- 
««  nable  (3).  n  Plus  tard  la  jurisprudence  se  pronon^,  ou  con- 
traire, pour  la  négative,  et  lors  de  la  révolution  elle  était 
constante  en  ce  sens  depuis  plus  d'un  siècle.  Aussi  le  président 
Espiard,  commentateur  de  Lebrun,  met-il  en  note  :  «  On 

•  «•  n'admet  plus  au  parlement  de  Paris  les  créanciers,  en  ce 
«  cas,  à  demander  la  légitime  du  substitué,  >r  et  il  cite  deux 
arrêts  rendus  dans  ce  sens.  Cette  nouvelle  jurispradenee  nous 
paraît  bien  plus  d'accord  avec- les  principes.  En  supposant 

(1)  im  Mpra,  n*  1140. 

(2)  Tnité  de»  MMOMtiomi,  liv.  ii,  ehop,  m,  Mot.  A. 
|3)  Institut,  att  dioît  frÉBÇAÎB,  Ut.  n,  ehif .  Tk. 


-  219  — 

admise  Tezbérédation  officieuse ,  but  la  Taleur  de  laquelle 
nous  BOUS  résenrons  de  nous  expliquer,  lorsque  nous  exami- 
nerons ce  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  em- 
prunté à  l'ancienne  jurisprudence  et  ce  qu'ils  n'ont  pas  voulu 
lui  prendre,  les  raisons  et  la  valeur  de  leurs  décisions  à  cet 
égard,  en  supposant,  disons-nous,  F exhérédation officieuse  ad- 
mise (et  ce  point  était  incontesté),  il  fallait,  sous  peine  de  l'an- 
nihiler; de  l'empêcher  de  produire  les  effets  qu'on  en  atten- 
dait^ refuser  aux  créanciers  du  fils  ainsi  exhérédé  le  droit  de 
demander  à  leur  profit  contre  les  petits-enfants  la  distraction 
de  la  légitime.  On  voulait  accorder  au  père  qui  avait  ménagé 
avec  soin  le  patrimoine  qui  lui  avait  été  transmis  par  ses  an- 
cêtres» et  qui  l'avait  peut-être  augmenté  par  son  travail  et 
son  économie,  le  droit  d'assurer  la  transmission  de  ce  patri- 
moine à  ses  petits-enfants,  en  le  défendant  contre  la  dissipa- 
tion de  son  fils,  tout  en  défendant  ce  fils  lui-même  contre  les 
effets  de  sa  prodigalité  en  lui  assurant  des  aliments  insaisis- 
sables. La  loi  romaine,  qui  sert  de  base  à  toute  cette  théorie, 
nous  indique  elle-même  le  double  but  de  l'exhérédation  offi- 
cieuse :  >*  Potuit  tamen  pater  et  alias  providere  nepotibus 
"  suis,  si  eos  jussisset  heredes  esse,  et  exheredasset  filium, 
«  eique  quod  sufficeret  alimentorum  nomine  ab  eis  certum  le- 
^  gasset,  addita  causa  necessitatequejudicii  sui.  »  Ce  double 
but,  le  père  Tatteignait-il  si  on  accordait  aux  créanciers  le 
droit  que  nous  leur  refusons?  Le  leur  accorder  n'était-ce 
pas  donner  au  père  un  droit  qu'on  lui  retirait  immédiatement  1  * 
D'ailleurs,  les  créanciers  ne  sauraient  avoir  plus  de  droits  que 
leurs  débiteurs  :  or,  l'enfant  prodigue  ne  pouvait  pas  se  plain- 
dre de  l'exhérédation  officieuse  prononcée  par  son  père,  donc 
ses  créanciers  ne  devaient  pas  le  pouvoir.  Ce  dernier  argu- 
ment est  si  juste  que  Ricard  et  Lebrun,  tout  en  constatant 
sans  observations  la  jurisprudence  constante  de  leur  temps 
dans  le  sens'  favorable  aux  créanciers,  font  remarquer  qu'il 
en  résulte  (et  c'est  .pour  eux  une  singularité)  que  les  créan- 
ciers du  fils  ont  en  ce  pointplus  de  droits  que  leur  débiteur. 
Nous  nous  contenterons  de  citer  à  cet  égard  les  paroles  de 
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Lebrun  :  ><  Et  ce  qui  est  de  remarquable,  nous  avons  donné 
«♦  en  ce  cas  plus  de  droit  au  créancier,  qu'au  fils  même  ; 
"  car  quand  il  ne  s'agit  que  de  son  intérêt,  et  que  sa  prodiga- 
«  lité  est  avérée,  on  ne  l'admet  pas  personnellement  à  deman- 
«  der  sa  légitime  ;  mais  on  y  admet  ses  créanciers  (1).  -  Il 
semble  même  que  Lebrun  ne  partage  pas  l'avis  adopté  par 
la  jurisprudence  qu'il  constate.  En  effet ,    il  la  restreint 
autant  qu'il  le  peut,  comme  on  a  coutume  de  le  faire  pour  une 
exception  aux  vrais  principes.  Si  nous  supposons  qu*un  père 
n'ait  dans  son  patrimoine  que  des  propres,  et  que  n'ayant 
disposé  d'aucun  d'eux,  il  frappe  son  fils  d'exhérédatioa  offi- 
cieuse, la  réserve  coutumière  des  quatre  quints  des  propres 
suffira  et  au-delà  à  parfaire  la  légitime.  Dans  cette  espèce, 
Lebrun  refuse  aux  créanciers  du  fils  le  droit  de  demander 
contre  les  petits-fils  la  distraction  à  leur  profit  des  biens  ré- 
servés. Voici  comment  il  s'exprime  à  cet  égard  :  «  En  sup- 
*•  posant  qu'un  père  qui  n'a  qu'un  fils  unique,  qui  est  dans  la 
«<  dissipation  et  la  débauche,  laisse  tout  son  bien  par  son 
»  testament  à  ses  petits-fils,  l'usufruit  réservé  à  son  fils,  ou 
«  qu'il  institue  son  fils  et  lui  substitue  ses  petits-fils,  il  est 
"  certain  qu'il  ne  fait  rien  contre  l'intention  de  la  coutome, 
"  qui  a  établi  la  réduction  des  donations  testamentaires  an 
••  quint  des  propres  en  faveur  de  la  famille  ;  et  si  le  testateur 
«*  ne  laisse  que  des  propres,  il  y  a  lieu  de  soutenir  qne  les 
M  créanciers  du  fils  n'en  pourront  pas  demander  les  quatre 
**  quints,  de  crainte  qu'une  coutume  établie  en  faveur  de  la 
«  conservation  des  propres  et  du  maintien  des  familles  n^ait 
"  des  suites  et  des  effets  directement  contraires  ;  ce  qui  arri- 
"  verait  dans  Tespèce  dont  il  s'agit,  où  l'on  suppose  que  tout 
»  le  bien  du  père  ,  ou  la  meilleure  partie,  consiste  en  pro- 
"  près  :  en  effet,  ces  articles  de  notre  jurisprudence  n'ayant 
^  qu'un  même  objet  et  une  même  fin,  qui  est  la  conservation 
**  du  bien  des  familles,  il  est  juste  de  faire  en  sorte  que  dans 
"  une  espèce  singulière,  où  ils  paraissent  opposés,  celui-là 

(1)   Ubi  npra  ;  V.  au&5i  Ricard,  ubi  iupra. 
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"  prévaille,  lequel  maintient  cette  fin  commune,  c'est-à-dire 

u  qui  établit  la  conservation  des  propres  :  aussi  cette  réduc^ 

»  tion  au  quiAt  des  propres  ne  s'accorde  point,  en  ce  cas,  au 

»  fils  prodigue,  et  il  n'a  pas  môme  d'action  pour  demander 

»  sa  légitime,  parce  que  la  substitution  qui  lui  est  faite  est  une 

•*  substitution  exemplaire,  ce  quimontre  que  tous  les  droits  les 

**  plus  favorables  cessent  quand  il  s'agit  de  l'exécution  de  cette 

-  loi  pénultième  ff. ,  De  eurat.  fur.  Que  si  l'on  a  fait  exception 

*•  en  faveur  des  créanciers  de  ce  fils,  il  s'en  faut  tenir  aux  ter- 

"  mes  des  arrêts  qui  ont  établi  cette  exception,  et  qui  ne  leur 

•*  ont  jamais  adjugé  que  la  moitié  de  la  portion  légitime  de 

a  leur  débiteur,  c'est-à-dire  la  légitime  dans  les  coutumes 

u  qui  en  établissent  une  (1).  » 

§5.. 
De  la  quotité  de  la  légitime. 

Ayant  la  réformation  des  coutumes,  la  légitime  que  les 
iurisconsultes  coutumiers  avaient  fait  admettre,  en  se  fon- 
dant sur  l'autorité  du  droit  romain,  était  fixée,  d'après  les 
principes  de  la  Novelle  xviii,  cap.  i,  au  tiers  des  biens  du 
défunt  lorsqu'il  y  avait  quatre  enfants  au  plus,  et  à  la  moitié 
lorsqu'ils  étaient  en  plus  grand  nombre.   C'est  là  la  quo- 
tité établie  par  les  quelques  coutumes  qui,  avant  la  réfor- 
mation, parlaient  de  la  légitime  ;  c'est  la  quotité  admise 
par  Dumoulin,   et  BouteiUer  écrivait  dans  sa  Somme  ru^ 
raie  que ,  sur  ce  point ,  la  Novelle  xvm  formait  le  drpit 
commun  de  la  France.  Un  inconvénient  que  nous  avons 
déjà  signalé,  et  qui  consistait  en  ce  que  la  légitime  de  chaque 
enfant  était  plus  forte  lorsqu'ils  étaient  cinq  que  lorsqu'ils 
étaient  quatre,  détermina  les  rédacteurs  de  la  coutume  de 
Paris  à  fixer  indistinctement  la  quotité  de  la  légitime  à  la 
moitié  de  la  portion  ab  intestat  de  chaque  légitimaire.  Voici 

(1)  Ubi  awpra;  sic  Baeqnet,  Traité  des  droits  de  justice,  chap.  xxi,  n^  355 
et  sniv. 
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les  termes  de  cette  coutume,  art.  298  :  «  La  légitime  est  la 
«  moitié  de  telle  part  et  portios  que  chacun  enfant  eust  eu  en 
«  la  succession  desdits  père  et  mère,  ayeul  ou  ayeule,  oo 
«  antres  ascendants,  si  lesdits  père  et  mère,  ou  autres  aseen- 
«  dants ,  n'  eussent  disposé  par  donations  entre-vifs ,  ou  dernière 
«  volonté  ;  sur  le  tout  déduit  les  debtes  et  firals  funéranx.  - 
Les  coutumes  d'Orléans  (art.  274),  de  Calais  (art.  85),  du 
bailliage  de  Saint-Omer  (art.  27),  de  la  ch&tellenîe  d'Aire 
(art.  37),  renfermaient  absolument  la  même  disposition  et 
presque  dans  les  mêmes  termes.  L'article  49  de  la  coùtnine 
de  Chauny  portait  également  que  «  la  légitime  est  la  moitié 
de  ce  qu'eût  pu  succéder  ledit  enfant  ab  intestat.  »  D'autres 
coutumes,  guidées  par  le  même  esprit,  avaient  adopté  des 
quotités  toutes  différentes,  mais  pareillement  fixes  et  indé- 
pendantes du  nombre  des  légitimaires  :  les  unes  diminuaient 
la  quotité  fixée  par  la  Novelle  xvin,  les  autres  Taugmentaient. 
Quelques-unes  avaient  conservé  intacts  les  principes  de  la 
Novelle  (1).  Ainsi  en  mettant  de  eêté  un  petit  nombre  de  cou- 
tumes qui  avaient  admis  pour  la  légitime  une  quotité  qui  leur 
était  spéciale,  les  coutumes  pouvaient  être  divisées  en  deux 
classes  :  les  unes  admettaient  les  principes  de  la  coutume  de 
Paris,  les  autres,  àTexemple  des  pays  de  droit  écrit,  sui- 
vaient la  Novelle  xvm.  En  ce  qui  touche  les  coutumes 
muettes  sur  ce  point  la  jurisprudence  eut  donc  à  décider  si 
on  leur  appliquerait  le  droit  romain,  ou  si  au  contraire  on  j 
adapterait  les  principes  nouveaux  de  la  coutume  de  Paria. 
On  convenait  asses  généralement  que  le  premier  parti  dorait 
prévaloir  dans  toutes  les  coutumes  qui  renvoyaient  au  droit 
romain  la  décision  des  cas  omis  ou  imprévus.  C'est  ainsi  que 
le  décide  Lebrun  pour  les  eoutumesde  Bourbonnais,  d'Auver- 
gne et  de  Berry,  «  qui  fraient  presque  toujours  avec  le  droit 
•  romain  (2)  » .  On  donnait  la  même  décision  en  ce  qui  touche. 

(1)  Bourgogne,  chap.  vn,  art.    7;    Orchîes,   chap*  u,  art.  1;  Melon, 
art.  232  ;  Reims,  art.  tSB;  Vermandoîs,  art.  62. 

(2)  Traité  des  Buocesnions,  liv.  ii,  chap.  m^  «ect«  xn« 
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la  Goutome  de  la  Marche,  et  le  parlement  de  Flandre  réglait 
la  quotité  de  la  légitime  selon  le  droit  romain  dang  les  cou- 
tûmes  de  Townaj,  de  laehâtellenie  de  Lille  et  de  la  gouyer- 
naacede  Douai.  Mais  la  question  fut  longtemps  oontroTersée 
en  ce  qui  touche  les  coutumes  où  le  droit  romain  ne  serrait 
que  de  raison  écrite.  Guy-Coquille  (1)  et  Ricard  (2)  pen- 
saient que  dans  ces  coutumes  on  derait  appliquer  la  No- 
yelle  xvm  et  non  Fart.  298  de  la  coutume  de  Paris.  Ces  deux 
cél^res  jurisconsultes  étaient  même  ei  pénétrés  de  cet  arâ, 
qu'ils  faisaient  des  tonix  pour  qu'une  loi  nouTslle  Tint  réibr * 
mer  cette  matière.  Le  principal  argiunenl  des  partisans  du 
droit  romain  eonsistait  à  dire  que  la  légitime  était  d'origine 
romaine,  que  la  plupart  de  nos  eoutumes  avaient  été  rédi- 
gées avant  la  réformation  de  celle  de  Paris  ;  qu'ainsi  les  ré- 
daeteors  des  coutumes  sur  lesquelles  se  présentait  la  diA- 
coUé  B'a?aient  pu  penser  qu'à  la  quotité  fixée  par  le  droit 
romaîn  »  el  non  à  une  innovation  introduite  postérieurement 
dans  la  coutume  de  Paris  lors  de  sa  réformation/  On  répon- 
dait à  cet  aiigument  par  les  inconvénients  qui  résultaient  du 
iiystème  de  la  Noyelle.  En  effet,  indépendamment  de  celui 
que  nous  avons  signalé ,  il  s'en  présentait  encore  un  autre 
consistant  en  ce  que  cinq  enfants  d'un  fils  unique  prédécédé 
avaient  dans  la  succession  de  l'aïeul  une  légitime  de  moitié, 
tandis  que  leur  père  n'aurait  eu  qu'un  tiers  (3).  Bien  plus ,  si 
ces  cinq  petits-enûmts  étaient  venus  en  concours ,  soit  avec 
un  onde ,  soit  avec  des  cousins  geraettins,  comme  ils  seraient 
venus  par  représentation  de  leur  père ,  et  non  de  leur  chef  ^ 
et  qu'ils  auraient  partagé  par  souches  et  non  par  tètes  ,  la 
légitime  de  tous  les  héritiers  eût  été  réduite  au  tiers.  Il  ré- 
sultait de  là  que  dix  petits  enfants,  issus  de  deux  fils  prédé- 
cédés  avaient  une  légitime  du  tiers  seulement,  tandis  que 


(1)  Sur  la  coût,  du  Nivernais,  tit.  Des  donat,,  art.  7. 

(2)  Traité  4«s  âonai.,  iix«fartie,  ohap.  ynx,  lact,  vi,  afi*  lOlS  à  1017. 

(3)  V.  Dumoulin  anr  le  conseil  36  du  liv.  vu  d'Alexandre,  et  Lebmn, 
Traité  des  snooessions,  liv.  i,  chap.  xv,  seot;  vi,  diftinet.  s« 
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cinq  petits-enfants  issus  du  même  père  et  venant  seuls  à  la 
succession  de  Taïeul  avaient  une  légitime  de  moitié  (1).  Ri- 
card répond  «  qu'une  plus  grande  équité  ne  suffit  pas  pour 
u  former  une  nouvelle  décision,  lorsqu'il  y  a  déjà  une  loi  éta- 
«  blie  au  contraire  (2),  »  La  jurisprudence  avait  d'abord 
adopté  l'avis  de  Guy-Coquille  et  de  Ricard;  mais  en  1661,  h 
question  s'étant  présentée  de  nouveau  au  parlement  de  Paris 
pour  la  coutume  de  Troyes  ,  elle  y  fut  discutée  avec  tout  le 
soin  qu'exigeait  son  importance  ;  la  chambre  à  laquelle  la 
cause  avait  été  renvoyée  demanda  l'avis  de  toutes  les  cham- 
bres et  de  l'ordre  des  avocats.  Ces  avis  recueillis,  il  fat  jugé, 
par  arrêt  du  30  juillet  1661 ,  que  la  légitime  qu'il  s*i^ssait 
de  liquider  serait  réglée  par  l'article  298  de  la  coutume  de 
Paris.  Si  Ton  en  croit  Ricard ,  cet  arrêt  laissait  la  question 
entière,  et  voici  pourquoi  :  »  Mais  j'ai  appris  de  messieurs  de 
<<  la  chambre,  qui  avaient  assisté  au  jugement  du  procès,  que 
«  l'avis  ayant  été  demandé  aux  autres  chambres,  la  pluralité 
u  des  suffrages  avait  été  à  suivre  le  droit  écrit,  et  que  rarrét 
«  n'avait  été  fondé  que  sur  ce  que  le  dernier  commentateur 
*  de  la  coutume  de  Troye^  rendait  témoignage  sur  l'article  95, 
M  question  u ,  nombre  9 ,  que  la  portion  de  légitime  établie 
«  par  là  coutume  de  Paris  était  suivie  au  bailliage  de  Troyes 
M  par  un  commun  usage,  après  plusieurs  jugements  confirmés 
«  par  arrêts ,  dont  il  ne  cotte  néanmoins  aucun  (3) .  >»  La 
question  s'étant  représentée  peu  de  temps  après ,  il  fiit  net- 
tement décidé,  par  un  arrêt  célèbre  en  date  du  10  mars  1672, 
qu'il  fallait  adapter  aux  coutumes  muettes  l'article  298  de 
celle  de  Paris.  Cette  nouvelle  jurisprudence  fut  suivie  jus- 
qu'à la  révolution  de  1789.  Quoique  définitivement  décidée 
par  la  jurisprudence ,  la  question  continua  néanmoins  d'être 
discutée  par  les  auteurs  ;  c'est  ce  qui  fait  dire  à  Pothier  : 
«  C'est  une  question  qui  n'est  pas  bien  décidée  si ,  dans  les 

(1)  Lebrun,  Traité  des  succcsBions,  lîv.  ii,  chap.  ni,  eect.  m. 

(2)  Ubi  sujpra,  n»  1016. 

(3)  Ubi  «ttpra,  n«  1017. 
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-  coutumes  qui  ne  s'expliquent  pas ,  eUe  (la  quotité  de  la  lé- 
»  gitime)  doit  être  réglée  suivant  la  Novelle,  ou  suivant  la 
»  coutume  de  Paris.  J'aimerais  à  croire  qu'on  doit  plutôt , 

-  dans  cette  espèce,  suivre  la  coutume  de  Paris  ,  qui ,  conte- 
*»  nant  les  usages  de  la  capitale,  doit  plutôt  suppléer  au  si- 

-  lence  des  autres  coutumes  que  les  lois  romaines ,  qui  ne 
«•  sont  qu  adoptives  (1).  »  —  Sur  la  question  de  la  quotité  de 
la  légitime  dans  notre  ancien  droit,  il  nous  reste  à  faire  une 
observation  touchant  la  légitime  de  la  mère  dans  les  pays 
de  droit  écrit.  D'après  les  principes  du  droit  romain  (2),  il 
pouvait  arriver  souvent  que  la  mère  reçût  ab  intestat  toute 
l'hérédité  de  son  fils  ou  de  sa  fille.  Il  en  résultait  que,  con- 
trairement à  l'esprit  général  de  notre  ancien  droit,  les  im* 
meubles  propres  qui  étaient  provenus  au  fils  ou  à  la  fille  de  la 
ligne  paternelle  passaient  dans  une  autre  famille.  .I^e  roi 
Charles  IX  voulut  remédier  à  cet  inconvénient ,  et  par  un 
édit^  donné  à  Saint-Maur  au  mois  de  mai  1567,  et  connu  vul- 
gairement sous  le  nom  d'édit  des  mères,  il  réduisit  le  droit 
de  la  mère  dans  la  succession  de  son  fils  ou  de  sa  fille  aux 
meubles  et  acquêts  et  à  l'usufruit  de  la  moitié  des  pro- 
pres (3).  La  légitime  de  la  mère  était  donc,  en  pays  de  droit 
écrit ,  du  tiers  en  propriété  des  meubles  et  acquêts,  et  du 
sixième  des  propres  en  usufruit,  ou,  en  d'autres  termes,  du 
tiers  de  la  portion  a6  intettat  que  lui  avait  attribuée  l'édit  de 
Charles  IX.  C'est  ce  qui  résulte  évidemment  de  la  combi- 
naison de  cet  édit  avec  la  Novelle  xvui ,  chap.  i.  Cependant 
lorsque  le  fils  avait  institué  un  étranger  ex  aise  pour  tous  ses 
biens  tant  meubles  et  acquêts  que  propres,  le  motif  sur  le- 
quel était  basé  l'édit  des  mères  n'existant  plus,  la  mère  avai 
droit  à  sa  légitime  réglée  d'après  les  principes  purs  du  droit 


(1)  Tndté  des  donations  entre-vifs,  sect.  8,  art,  v. 

(2)  NoY.  ex  vin,  cap.  ii. 

|3)  Cet  édit  ne  fnt  cependant  pas  observé  dans  tons  les  pays  de  droit  écrit 
par  suite  àe  la  résistance  de  certains  parlements.  V.  Lebrun,  Traité  des  suc- 
cessions, liv.  1,  ohap.  ▼,  sect.  Tiii. 

15 
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romain,  c*eBt-àrdire,  qaand  elle  Tenait  seule  à  la  gnccegaion, 
au  tiers  de  tous  les  biens  en  pleine  propriété  (!)• 

§6. 

De  la  liquidation  de  la  légitime. 

La  quotité  de  la  légitime  nous  étant  connue,  il  est  indis* 
pensable  d'exposer  les  règles  qui  régissaient  sa  liquidation. 
Nous  aTons  donc  à  déterminer  comment  se  formait  la  masse 
des  biens  sur  lesquels  se  calculait  la  légitime,  et  d'après 
quelles  règles  ce  calcul  avait  lieu.  Trois  questions  principales 
embrassent  ce  sujet  :  1*  quelles  personnes derait-on  compter 
pour  la  supputation  de  la  légitime!  2*  quels  biens  derait-on 
faire  entrer  dans  la  composition  de  la  masse  dont  la  légitime 
devait  être  distraite  ;  ou ,  en  d'autres  termes ,  qaelles  étaient 
les  libéralités  soumises  au  retranchement  pour  parfiûre  la 
légitime!  3"*  quelles  imputations  le  légitimaire  était-il  tenu 
de  souffrir!  Examinons  successivement  chacune  de  ces  troif 
questions,  qui  ont  du  reste  une  très  grande  connezité. 


QiiaUm  piffiouBM  âsvaiwmi  oosptor  pour  U  MfjMtatlMi  ds  la  lésMfaM? 

Une  observation  préliminaire  est  nécessaire.  La  légitime 
était  individuellement  attribuée  à  chaque  légitimaire;  eUe 
ne  formait  pas  une  masse  qui  dût  nécessairement  se  trouver 
dans  la  succession  ab  intestat  au  profit  de  ceux-là  seuls  qui 
prendraient  part  à  cette  succession.  Il  pouvait  arriver ,  en 
effet,  qu'une  personne  fût  comptée  pour  la  supputation  de  la 
légitime  et  ne  vint  pas  à  la  succession.  Celui  qui  devait  fournir 
la  légitime  était,  sous  l'empire  de  l'article  298  de  la  coutume 
de  Paris,  toujours  intéressé  à  ce  qu'on  comptât  le  plus  grand 

(1)  sus  Ubron,  «M  êupra;  inr6^  da  38  nov,  157$,  npipoTté pv  Saaé  Cho 
^,  nu  la  coQt.  d'Aigon,  liv.  nz,  chap.  zn,  tit,  n,  n«  5« 
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nombre  possible  de  légitimaires .  Prenons  un  exemple  :  un 
père  qui  laisse  cinq  enfants  et  un  légataire  universel  a  donné 
entre-Tifs  à  Tonde  ses  fils  un  immeuble  valant  40,000 livres; 
il  laisse  à  son  déeés,  tontes  dettes  payées,  80,000  livres ,  et 
le  fils  donataire  renonce  à  la  succession.  Si  on  ne  le  compre- 
mât  pas  dans  la  supputation  de  la  légitime ,  chacun  de  ses 
frères  aurait  droit  à  la  moitié  de  sa  portion  tA  iwêeêtai,  c'est- 
à-dire  à  un  hnitiàme.  Or,  la  légitime  se  calculant  sur  la  tota- 
lité des  bieoia  existants  et  des  biens  donnés  entre^vifs ,  les 
légitimûres  ayant  à  eux  tous  droit  à  une  moitié ,  et  le  léga«- 
taire  universel  devant  être  réduit  avant  Tenfiint  donataire, 
les  légitimaires  prendraient  60,000  livres^  et  le  légataire  uni- 
versel n'en  aurait  que  20,000.  Si,  au  contraire,  le  donataire 
rmonçant  était  compté ,  chacun  des  héritiers  légitimaires 
n'aurait  droit  qu'à  un  dixième»  et  à  eux  tous  ils  ne  pren«- 
dnûent  que  48,000  livres;  le  légataire  universel  en  aurait 
92,000.  Qniuit  au  donataire  renonçant ,  il  a  reçu  sa  légitime 
et  au-delà.  Lebrun  présente  en  ces  termes  la  même  obser^ 
vation  :  <•  La  première  question  de  cette  matière  est  de  savoir 
«  si  eeuz  qui  ne  prennent  point  de  part  font  part  pour  la  sup- 
«  putakion  de  la  légitime  ;  mais  avant  de  proposer  les  espèces 

•  de  oette  question ,  il  est  bon  d'avertir  que  c'est  l'avantage 
«  de  ceux  qui  doivent  fournir  la  légitime  qu'il  se  trouve  quel- 

•  qu'un  qui  lasse  part,  sans  prendre  port,  et  qu'au  contraire, 
«  c'est  l'avantage  des  légitimaires  qu'il  n'y  ait  personne  qui, 

•  ne  prenant  point  de  part,  ne  fissse  point  de  part,  et  n'entre 
«  point  en  ligne  de  compte  pour  la  supputation  de  la  légi- 
-  time  n'étant  pas  due  parmi  nous,  en  gros,  à  tous  les  en- 

•  fauta,  mais  en  détail  à  chaque  enfant  particulier  :  tant  plus 
*«  il  y  a  d'enfants  qui  font  part ,  tant  moins  il  appartient  à 
*•  ehaeun  des  légitimaires.  Que  si  ceux  qui  font  part  ne  pren- 
«  nent  prâit  de  part,  il  est  visible  que  cela  tourne  nécessaire- 
»  ment  au  profit  de  ceux  qui  fournissent  la  légitime  (1).  n  A 
l'époque  oA  écrivait  Dumoulin,  comme  nous  l'avons  ctt  pré- 

|l)  XnAté  èm  nwMMfeBt*  Iv.  i,  linf  «  Wf  MSt.  rté 
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cédemment,  on  appliquait  la  NoTelle  xvin,  d'après  laqodk 
la  quotité  de  la  légitime  variait  avec  le  nombre  des  aibni». 
D'un  autre  c6té ,  le  même  système  était  encore  amn  ap^ 
la  réformation  des  coutumes  par  quelques-unes  d*^tre 
et  le  fut  toujours  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Dans  ce  s; 
tème,  Tobsenration  que  nous  venons  d'emprunter  à  Le^ 
n'était  pas  toujours  vraie.  La  légitime  y  était  aussi  attrï 
individuellement  à  chaque  légitimaire.  Si  nous  çuppo; 
quatre  enfants  dont  un  est  donataire  et  renonçant,  le  lé; 
taire  universel  aura  intérêt  à  ce  qu'on  compte  le  renonça 
parce  qu'ici  la  totalité  de  la  légitime  n'est  pas  augmen 
et  que ,  dés  lors ,  plus  on  comptera  de  légitimaiaes ,  plus 
portion  de  chacun  sera  petite.  Mais  si  nous  supposons  une 
faut  de  plus  ,  le  légataire  universel  sera  au  contraire  in 
ressé  à  ce  qu'on  ne  compte  pas  le  donataire  renonçant,  parce 
que ,  si  on  le  comptait,  la  légitime  ne  serait  plus  du  tiers  de 
la  portion  ah  intestat  de  chacun,  mais  bien  au  contraire  de  la 
moitié.  Ainsi ,  selon  le  système  du  droit  romain  ,  lorsqu'oo 
fait  entrer  quelqu'un  dans  une  supputation  de  légitime ,  cek 
a  pour  résultat,  tantôt  d'augmenter  la  portion  des  antres 
légitimaires ,  tantôt  de  la  diminuer.  Ricard,  plus  exact  en  ce 
point  que  Lebrun ,  expose  nettement  cette  différence  eoiie 
le  système  romain  et  le  système  de  la  coutume  de  Paris. 
Ecoutons-le  :  «  Et  de  fait,  ceux  qui  soutiennent  l'opiuon 
«  contraire,  et  que  les  enfants  qui  ne  prennent  point  de  par^ 
X  ne  laissent  pas  de  servir  de  nombre ,  s'abusent  grossière- 
«  ment  en  leurs  prétentions  ,  lorsqu'ils  soutiennent  cet  aiis 
«  pour  faire  l'avantage  des  enfants.  La  démonstration  de 
•^  cette  vérité  résulte  de  ce  que  les  enfants  ne  prennent  pas 
(•  la  portion  qui  est  destinée  pour  leur  légitime ,  en  maâse, 
**  pour  la  distribuer  après  entre  ceux  qui  doivent  actaelle 
«  ment  y  prendre  part;  mais  chaque  enfant  en  particolier 
"  doit  être  content,  lorsqu'il  a  la  portion  qui  lui  est  déférée 
«  par  la  loi  ;  et  celui  sur  qui  la  légitime  se  doit  prendre  en 
«  est  tenu  à  forfeût  envers  chaque  particulier.  De  sorte  qne 
«•  si ,  aux  termes  de  la  coutume  de  Paris ,  il  y  avait  cinq  en- 
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«  fSuits  qui'  fissent  nombre,  chaque  particulier  d'entre  eux 

•  doit  être  satisfait,  pourvu  qu'il  ait  un  dixième  des  biens  du 

•  défunt  :  l'article  298  ci-dessus  transcrit  y  est  exprès.  De 
«  même ,  par  la  disposition  du  droit  écrit ,  s'il  y  a  quatre  en- 
M  fants»  la  querelle  de  chacun  en  particulier  cesse,  pourvu  qu'il 

•  ait  un  douzième  des  biens  du  défunt.  Le  paragraphe  Qtêo- 
"  niam,  que  je  viens  de  citer,  le  décide  de  la  sorte,  aux  termes 
"  du  droit  ancien,  et  dit  que  si  un  aïeul  a  laissé  trois  petits-en- 

•  fants  d'un  fils  et  d'un  autre,  que  chacun  des  trois  doit  être 
••  content  d'une  demi-once,  et  celui  qui  est  unique  en  sa  bran- 
•«  che,  d'une  once  et  demie  :  Proinde,  si  tint  ex  duobuê  filiii 
"  nêpoieê,  ex  uno  pluree ,  puta  ires ,  ex  uno  unus;  unieum  #m- 
»  Officia ,  unum  ex  illie  eemiutMia ,  querela  exeludit.  Cela  se 
1  coUige  encore  assez  des  termes  de  la  Novelle  xvui.  Il  n'y 
-  a  qu'un  cas  qui  est  aux  termes  de  la  nouvelle  disposition 
«  du  droit  émt,  auquel  il  serait  avantageux  aux  enfants  d'ad- 
"  mettre  pour  faire  nombre  ceux  qui  ne  doivent  pas  prendre 

•  part,  savoir,  lorsqu'ils  se  Souvent  quatre  qui  participent 
«  actuellement  à  la  légitime;  car ,  en  introduisant  un  cin- 
«  quième  pour  faire  nombre  ,  leur  légitime  sera  prise  sur  la 
^  moitié  des  biens  du  défunt,  au  lieu  qu'elle  n'eût  été  comptée 
«  que  sur  le  tiers  s'ils  n'eussent  été  que  quatre;  de  sorte 
«  que,  par  ce  moyen,  la  part  de  chacun  en  particulier,  qui 
f  n'eût  été  que  d'une  once  ou  d'un  douzième ,  sera  d'une 
"  once  et  d'un  cinquième  d'once  ;  mais ,  dans  tous  les  autres 
«  cas  f  ils  souf&iraient  une  perte  notable ,  attendu  que  leurs 
»  frères,  qui  seraient  comptés  pour  faire  nombre;  ne  servi- 

•  raient  qu'à  faire  diminuer  les  portions  de  chaque  parti- 
»  culier  (1).  »  On  dit  communément  des  personnes  qui  en- 
trent dans  la  supputation  qu'elles  font  part.  Merlin  fait 
remarquer ,  avec  raison ,  que  cette  expression  n'est  exacte 
qu'au  point  de  vue  de  la  coutume  de  Paris  et  autres  sembla- 
bles ,  parce  qu'elle  ne  convient  qu'à  ceux  dont  l'existence 

(1)  Traité  des  douai.  entco-vUs,  m*  partie,  chap.  vni,  aeet.  vii,  ii«*  1061 
et  1062. 
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fait  diminuer  la  légitime;  Texpression  de  faire  nombre  est. 
au  eontraire,  juste  dans  tous  les  systèmes,  parce  qu'elle 
s'applique  aussi  bien  à  Taugmentation  qu*à  la  diminution  (1). 

Ces  observations  faites ,  voyons  quelles  sont  les  personnes 
qui  ftiisaient  nombre  et  quelles  sont  celles  qui  ne  le  fiûsaîsnt 
pas.  Dans  la  première  classe ,  on  plaçait  évidemment  tous 
ceux  qui ,  ayant  droit  à  la  légitime  ,  la  prenaient  effeetive- 
ment,  ou  se  portaient  héritiers.  Cependant  il  arrivait  quel- 
quefois qu'ils  étaient  comptés  d'une  manière  différente  les 
uns  des  autres  :  c'est  ce  qui  arrivait  dans  le  cas  où  des  pe^ts- 
enfknts  concouraient  avec  leurs  ondes  ou  leurs  tantes  dans 
la  succession  d'un  afeul  ;  car  alors  ils  ne  faisaient  tous  siiseBi- 
ble  qu'une  tète ,  tandis  que  chacun  des  oncles  et  des  tantes 
faisait  nombre  à  part. 

Il  pouvait  arriver  qu'une  personne  refusftt  d*exeroer  un 
droit  de  succession  ou  de  légitime ,  quoiqu'il  ttti  ourert  en 
sa  faveur  :  dans  ce  cas ,  faisait-elle  nombre!  H  &ut  distin- 
guer et  sous-distinguer.  Lorsque  la  renonciation  était  font  à 
la  fois  gratuite,  pure  et  simple,  celui  qui  l'avait  fiiite  n'était 
point  compté  dans  la  supputation  de  la  légitime.  Lorsque  la 
renonciation  était  à  la  vérité  gratuite,  mais  mi  /beesr,  il  fii- 
lait  distinguer  si  elle  avait  été  fkite  au  profit  de  tous  les  hé- 
ritiers ,  ou  d'un  d'entre  eux.  Dans  le  premier  cas ,  le  ren<Mi- 
çant  ne  faisait  pas  nombre  ;  «  car ,  dit  Lebrun ,  si  quelqu'un 
«  renonce  à  la  succession  de  son  père ,  au  profit  de  ses  fMres 
«  et  sœurs,  avec  clause  de  cession  et  de  transport,  il  semble 
«  qu'il  ne  fait  que  s'abstenir  de  la  succession ,  et  que  sa  ees- 
«  sion  n'est  en  efïbt  qu'une  renonciation  pure  et  simple,  parce 
«  qu'elle  n'a  que  le  même  effet,  ses  firères  et  sœurs  profitent 
M  également  de  sa  renonciation,  et  l'un  d'entre  eux  n'étant 
«  pas  plus  favorisé  que  Vautre  (â).  «>  Si ,  au  contraire,  la  re- 
nonciatien  avait  été  faite  en  fkveur  d'un  seul,  ou  mès^e  de 
plusieurs   cohéritiers ,   elle   emportait   acceptation ,    parée 

(1)  Répertoire  de  juritpruj.,  vo  Lé^time,  mcI.  tiii,  |  i,  n'  II. 
(3)  Tr&jt«ide8  succe9t.,  liv.  m,  chftp.  nii,  seet.  iz. 
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qa'eDe  ânrttt  tout  reffetd'tine  cession ,  et  que  dès  lors  Théri* 
tier  avait  fait  acte  de  maître  sur  sa  portion  héréditaire.  II 
n'étaitdonc  pasdontenx  que,  dans  ce  cas,  il  nedût  être  compte 
pour  la^ supputation  de  la  légitime.  On  comptait  aussi,  celui 
qui  ATait  renoncé»  en  recevant  le  prix  de  sa  renonciation, 
soit  qa'il  eût  renoncé  an  profit  de  tons  ses  cohéritiers ,  soit 
qu'il  eût  renoncé  an  profit  de  qnelqnes-uns  d'entre  eux. 

TffonB  avons  maintenant  &  nous  demander  si  l'enfimt  qui 
araft  reçn  une  donation  entre-vifs  de  son  père  ou  de  sa  mère 
derrait  être  compté  pour  la  supputation  de  la  légitime,  dans  le 
cas  où  il  renonçait  pour  s'en  tenir  au  don  qui  lui  avait  été 
&it.  Et  d'abord ,  ponvait-il  renoncer  sans  être  tenu  de  rap- 
porter à  la  masse  de  la  succession  ce  qu*il  avait  reçu  f  II  fallait 
à  cet  égard  distinguer  entre  les  diverses  espèces  de  coutumes. 
On  peut  sons*  ce  point  de  vue  en  distinguer  trois  classes.  La 
première  comprenait  les  coutumes  dites  d'égalité  parfkite. 
Dana  ces  coolumes  ,  la  qualité  de  suecessible  ,  c'est-ârdire 
dliériiier  même  renonçant ,  était ,  tant  en  ligne  coOatémle 
qu'en  ligne  directe ,  regardée  comme  incompatible,  non-seu- 
lement avec  celle  de  légataire,  mais  encore  avec  celle  de  do- 
nstffire.  On  pouvait,  sous  l'empire  de  ces  coutumes ,  disposer 
en  fkvenr  d'étrangers  eu  de  parents  non  successibles  ;  mais 
on  ne  pouvait  changer  la  distribution  que  la  loi  faisait  des 
hiesïB  et  la  succession  cotre  les  héritiers  (A  intetftat.  Tout 
don  fiût  k  un  héritier  présomptif  était  réputé  fait  en  avance- 
ment dThoirîe;  Théritier  donataire  détenait  par  conséquent 
per  amiicipatwnem  (1)  une  portion  des  biens  héréditaires,  et 
n'aurait  dès  Tors  pu  les  conserver  qu'à  Ta  condition  de  ne 
pas  ab£qner  sa  qualité  d*héritier.  D'autre  part,  s'il  sccep- 
tait  la  succession,  îl  était  tenu  de  rapporter  à  la  masse  ce 
qu'il  avait  reçu ,  et  devait  pour  sa  part  supporter  les  char- 
ges héréditaires ,  même  les  dettes  postérieures  à  la  do- 
nation qd  lui  avait  été  teàifd  (2).  Pour  mieux  faire  com- 

(1)  y.  DumonÏÏa,  bot  Tart.  17  de  Tanc.  cont.  de  Paris. 
[2]  Botujon,  IhfAt  comnnm  de  la  France,  tit.  xvii,  n*' partie,  ohap.  it, 
leet.  1,  n<»  I  ;  Lebnm,  Traité  des  suooeè.,  Bv.  iiT,  chap.  iv,  sect.  n. 
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prendre  ce  système»  noas  citerons  sur  ce  point  Tartûde  346 
de  la  coutume  du  Maine  :  «  Si  le  père  ou  autre  roturier  donne 
«  à  aucuns  de  ses  enfants  ou  héritiers  présomptifs ,  Boit  en 
«  advencement  de  son  droit  successif  ou  autrement;  et 
«  après  sa  mort  ledit  en&nt  ou  héritier  veuille  renoncer  à 
«  sa  succession ,  il  y  sera  reçu  avant  qu'autrement  se  porter 
"  héritier,  en  rendant  à  Tordonnance  de  justice  tout  ce  qne 
i<  son  dit  père ,  mère  ou  autre  parent  lui  a  donné.  Et  fiiudra 
«  qu'il  rapporte  à  la  raison  de  la  valeur  en  quoi  estaient  les- 
*>  dites  choses  données  au  temps  d*iceluy  don  :  toutefois  tel 
«  donataire  ne  sera  tenu  rendre  les  fruits  des  choses  don- 
«  nées  (1).  »  Dans  ce  système,  il  est  évident  que,  si  l'enfant 
donataire  renonce ,  il  ne  saurait  être  compté  dans  la  sup- 
putation de  la  légitime ,  puisque ,  nonobstant  sa  renoncia- 
tion, il  doit  rapporter  à  la  masse  de  la  succession  ce  qu'il 
a  reçu. 

Il  paraîtrait  que  le  système  des  coutumes  d'égalité  par&ite 
était  celui  qui  était  le  plus  conforme  aux  principes  do  l'an- 
cien droit  coutumier.  C'est  ce  que  Pothier  nous  apprend  : 
«  La  disposition  de  nos  coutumes  sur  ce  point  n'est  donc  pas 
<•  fondée  dans  la  nature  même  des  choses  ;  elle  n'est  pas  fon- 
**  dée  non  plus  sur  aucune  raison  d'égalité  naturelle ,  car  ce 
<*  n'est  point  une  chose  contraire  à  l'équité  naturelle  que, 
«  lorsqu'un  de  nos  héritiers  présomptifs  nous  a  été  plus  at" 
«  taché  que  les  autres,  nous  a  rendu  plus  de  services ,  nous 
«  puissions  lui  témoigner  l'affection  que  nous  avons  pour  lui, 
»  par  quelque  présent  qu'il  puisse  prendre,  malgré  sa  part, 
M  dans  notre  succession.  Cette  disposition  a  pour  seul  fon- 
**  dem^xt  l'inclination  de  notre  droit  français  à  conserver 
**  l'égalité  entre  les  héritiers ,  comme  un  moyen  de  conserver 
»  la  paix  et  la  coucorde  dans  les  familles ,  et  d'en  exclure  les 
«  jalousies  auxquelles  donneraient  lieu  les  avantages  que 
«  Ton  ferait  à  l'un  des  héritiers  par  dessus  les  autres.  Il  était 

(1)  Mêmes  dispositions  se  retrouvent  dans  les  cou  t.  d*Ai^oii  (art.  234],  de 
Touraine  (art.  304,  309|,  de  Lodnnois  (chap.  xxi,  art.  7  et  12),  du  Pertlie 
(art.  125  et  126)  et  de  ChUons  (art.  7). 


—  233  — 

«  d'antast  plus  important  de  maintenir  cette  égalité  à  Tégard 
«<  d'hommes  guerriers  et  féroces,  tels  qu'étaient  nos  ancêtres, 
•«  pluB  susceptibles  que  d'autres  de  jalousie,  et  toujours 
-  prêts  à  en  venir  aux  mains  et  aux  meurtres,  pour  les  moin- 
«  dres  sujets.  Les  coutumes  d'égalité,  qui  ne  permettent  pas 
M  à  l'un  des  héritiers  présomptifs  de  conserver  l'avantage 
••  qui  loi  est  fait,  même  en  renonçant  à  la  succession  du  défunt 
«•  qui  le  lui  a  fait,  sont  celles  qui  paraissent  avoir  le  mieux 
•«  conservé  l'esprit  de  notre  ancien  droit  sur  ce  point  (1).  » 
•  C«tte  nécessité  d'une  égalité  absolue  entre  tous  les  hé- 
ritiers, et  les  entraves  que  ce  principe  mettait  à  la  libre  dis- 
position d'une  partie  de  la  fortune  du  père  en  faveur  de  l'un 
des  enfimts,  furent  généralement  bl&mées  par  les  juriscon- 
sultes coutumiers  qui  écrivirent  avant  la  réformation  des 
coutumes.  Aussi  certaines  coutumes ,  quoique  classées  dans 
les  coutumes  d'égalité  parfaite  ,  permirent  au  renonçant , 
qu'elles  obligeaient  au  rapport  de  ce  qu'il  avait  reçu,  de  re- 
tenir la  part  qu'il  aurait  eue  s'il  se  fût  porté  héritier  (2). 

Dans  les  coutumes  de  la  seconde  classe,  on  s'était  servi 
d'une  subtilité  pour  admettre  l'enfant  donataire  à  renoncer 
sans  rapporter.  Poihier  nous  expose  cette  subtilité  en  ces 
termes  :  «  Nos  coutumes,  en  permettant  à  l'héritier  pré-' 
«  somptif  de  conserver  les  avantages  qui  lui  sont  faits,  en 
M  renonçant  à  la  succession,  paraissent  avoir  abandonné  en 
M  cela  l'esprit  de  notre  droit  ancien ,  et  en  avoir  seulement 
«•  retenu  la  lettre,  par  cette  subtilité  que  la  loi,  défendant  les 
u  avantages  aux  héritiers,  celui  qui  renonçait  à  la  succession, 
**  n'étant  point  héritier  au  moyen  de  sa  renonciation ,  ne  se 
«  trouvait  plus  compris  dans  la  prohibition  de  la  loi  (3).  t  II 
est  bien  entendu,  et  cela  résulte  du  passive  même  de  Pothier 
que  nous  venons  de  citer,  que  si  l'enfant  donataire  acceptait. 


|1)  Tnîté  des  lueoeit.,  chap.  !▼,  art.  m,  {  n. 

(2)  Clennont  en  ktgfnm»  (ohap.   yii,  art.  4)  ;  Bar  (art.  SSS)  ;  "^tiy 
(ari.  73);  Poitcm  (art.  21S)  ;  Angonmoîs  (art.  49,  61  et  115). 

(3)  V^ 
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il  était  tenu  d0  rapporter,  et  qm  le  père  n'aurait  pu  l'en 
dispenser.  Les  coûtâmes  de  oette  classe  étaient  les  pins  nom- 
Inrenses  ,  et  on  comptait  parmi  elles  celles  de  Paris  et  d'Or- 
léans. Il  est  clair  que,  dans  ce  système  ,  le  légitimaire  qui 
renonçait  pour  s'en  tenir  au  don  qui  lui  avait  été  fidt  entre- 
Tift  deyait  être  compté  pour  la  supputation  de  la  légitime. 
Aussi  Lebrun  nous  dit-il  :  «  Lorsque  l'enfant  qui  fait  part 
M  naturellement,  c'est-à-dire  à  qui  par  nature  il  est  dft  sa 
«  part  dans  la  succession  ot»  dans  la  légitime,  renonce  en  se 
•>  tenant  à  une  donation  ,  il  est  Trai  de  dire ,  ett  ce  cas ,  qu'il 
«  a  sa  portion  l^timaire ,  puisqu'il  en  a  lia  râleur ,  et  qu'il 

•  est  donataire  en  aTancement  d'home  ;  ce  qui  ne  se  peut 
«  trourer  ni  dans  la  personne  de  l'enfiint  qui  renonce  Basas 
»  ayoir  jamais  rien  reçu,  ni  dans  la  personne  d*un  étranger  : 

•  ainsi ,  il  est  très  juste  que  cet  en&nt  donataire  qui  renonee 
«  aliquo  «efvjilo  lasse  part  dane  la  supputation.  Bien  loin  que 
<^  les  autres  en&nts  aient  droit  de  se  plaindre  de  ce  que  ceia 
"  diminue  leur  légitime  ^  il  &ut ,  au  eeatraire,  qn'ib  eonai- 
«  dèrent  que  leurs  droits  diminiieni  nsturdlemest,  à  prepor- 
*•  tion  de  ce  qni  a  été  donné  à  leur  frère,  puisqn^fl  aurait 
<«  partagé  ayee  eux  «^  iwtuUi  (1).  » 

II  naissait  des  priaiaipes  ifSB  nous  yenons  de  poser  la  ques- 
tion de  sayeûr  si  renCeuit  donataire  renonçant ,  poursayi  en 
réduction  par  sea  frères  ou  sœurs,  povrait  retenir  la  povkkm 
qu  il  aurait  eue  dans  la  légitime  s'it  s'était  porté  héritier,  et 
que  le  donataire  e*t  été  étranger  (2).  Aucun  de  noe  aneîeiis 
auteurs  ne  coiiteste  ee  droit  au  fils  renonçant.  Sa  renoncia- 
tion le  rend  étranger  à  la  successif»!  ;  et  comme  la  eoutume 
ne  prescrit  Tégalité  dam  le  partage  qu'entvelse  héritiers,  et 
mm  entre  les  en&nts  ,  rien  ne  a' oppose  à  ce  que ,  retenant 
les  biens  dispaniUes  ei  sa  part  dans  ki  légitime,  il  aitÛM 


(1)  Traité  des  aucoeu.,  liv.  u,  dmp.  nn,  Met.  yr;  <ftr  Bioard^  TMté  dts 
(fcoMt.  entre-viifi,  ni*  psrtw,  xïhsp.  rm,  sesft.  yir,  s*  1069. 

(2|  Il  est  évident  qnd  cette  queetloB  ae  pevmt  er  présenter  dut  les  c<m- 
tûmes  d*égRlité. 
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une  pliii  forte  part  que  les  légitimaires  acceptant  la  succei- 
sion.  Voici  comment  Ricard  s'exprime  à  ce  sujet,  après  ayoir 
établi  qne ,  pour  demander  la  légitime,  le  fils  doit  se  porter 
héritier  :  «  Cette  résolution  doit  être  limitée ,  lorsque  les 
•«  enfants  demandent  leur  légitime  contre  leur  frère  donataire 
«  entre-*vifs  on  testamentaire  de  leur  père  commun;  car, 
a  comme  il  est  en  possession,  en  vertu  d'un  juste  titre,  de  la 
**  part  qu'il  a  droit  de  prétendre  en  la  légitime ,  il  a  droit  de 
«  la  retenir  par  exception ,  sans  qu'il  soit  tenu  de  changer  de 

•  qualité  pour  cet  effet  ;  de  sorte  qu'il  retiendra  sa  part  en  la 
«  légitime  en  qualité  d'enfant.  Après  que  la  légitime  aura  été 
•*  levée  pour  tous  les  enfants  en  général,  le  surplus  lui  de- 
*«  meurera  comme  étranger  en  vertu  de  sa  donation  ;  et  nous 
«  usons  de  ce  droit  sans  contredit  (1).  »  -^  i«  H  est  bien  vrai» 
«  dit  aussi  Lebrun ,  que  l'enfant  donataire,  contre  lequel  son 

•  fipère  demande  sa  légitime  »  a  droit  de  retenir  la  sienne 
«  propre ,  quoiqu'il  ait  renoncé  à  la  succession  ;  mais  c'est 
M  par  la  voie  de  l'exception,  comme  étant  déjà  saisi  des  biens 
M  en  vertu  d'un  autre  titre  (2).  »  Poihier,  qui  clôt  la  série 
dea  jurisconsultes  coutumiers,  disait  aussi  :  »  Tous  convien- 
M  nent  que  s'il  est  nécessaire  d'être  héritier  pour  demander 
«  la  légitime  par  voie  d'action ,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
•<  l'être  pour  la  retenir  par  voie  d'exception  (3).  »  Nous  avons 
déjà  dit  que  la  légitime  n'était  pas  attribuée  en  masse  aux 
légitimaires ,  mais  que  la  part  de  chacun  lui  était  attribuée 
individuellement.  Il  résultait  de  là  que  le  don  en  avancement 
d'hoirie  était  imputé  d'abord  sur  la  légitime  du  renonçant,  et 
puis  sur  la  portion  disponible.  Le  légitimaire  était  compté 
pour  la  supputation  de  la  légitime,  et  ce  qu'il  avait  reçu  re- 
présentant sa  part  dans  la  légitime  ,  cette  part  devait  être 
distraite  et  ne  pouvait  pas  aoerottre  aux  autres.  Le  père 


(1)  Traité  des  douât,  entre-vifs,  m*  partie,  chap,  viii,  sect.  t,  ho  979. 

(2)  Traité  des  SDOcess.,  liv.  ii,  cbap.  ui,  sect.  i;  Y.  dans  le  même  sens 
Argem,  Inttitait.  «a  dreit  flrançais,  lir.  n,  ohap.  xni. 

(3)  Traité  été  denat.,  seei.  m,  art.  t,  f  1. 
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qui  ayait  épuisé  en  &Tear  d'un  ses  enfant»  la  quotité  dispo- 
nible pouyait  donc  disposer  encore  au  profit  d'an  étranger 
d'une  part  égale  à  la  légitime  de  l'enfamt  donataire ,  sans 
léser  la  légitime  de  ses  autres  enfants.  Aussi  Ricard,  en  par- 
lant des  enfants  donataires,  dit-il  «  que,  par  ce  moyen,  leur 
«  part  est  absorbée  en  la  personne  du  père  qui  est  en  leurs 
«  droits  par  la  considération  de  ce  qu'il  leur  a  donné  (1).  •* 
Le  légitimaire  renonçant  n'était  donc  considéré  ni  comme 
étranger,  puisque  la  quotité  disponible  s'augmentait  à  cause 
de  lui  de  sa  part  dans  la  légitime  ;  ni  comme  héritier,  puis- 
qu'il renonçait,  tout  en  retenant  une  partie  des  biens  indis- 
ponibles ,  c'esirà-dire  une  portion  de  la  succession.  Ce  ré- 
sultat ne  s'explique  que  par  le  mélange  du  droit  romiûn  et  da 
droit  coutumier,  doùt  se  composait  la  théorie  de  la  légitime. 
C'est,  en  effet,  au  droit  romain  qu'on  ayait  emprunté  le  droit 
de  rétention  du  légitimaire  renonçant,  et  Ricard ,  en  l'éta- 
blissant ,  s*appuie  sur  la  phrase  suiyante  de  la  Noyellë  xcn  : 
<«  Lioet  autem  ei ,  qui  largitatem  meruit ,  abstinere  ab  here- 
<*  ditate  :  dummodo  suppléât  ex  donatione,  si  opus  sit,  cste- 
M' rorum  portionem.  **  Ce  résultat  se  comprenait  fort  bien 
dans  le  système  du  droit  romain.  Nous  ayons,  en  effet, 
établi  que  la  légitime  n'y  était  point  une  portion  de  l'héré- 
dité ,  et  qu'on  pouyait  la  demander  sans  être  héritier  :  dès 
lors  rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'on  la  retint ,  môme  en  renon- 
çant. 

L'enfant  donataire  entre-yifs  se  procurait  donc  en  renon- 
çant une  position  plus  fayorable  que  celle  des  autres  enfants. 
Si  telle  ayait  été  l'intention  du  père  commun ,  il  n'y  arait 
rien  à  dire;  l'esprit  du  yieux  droit  coutumier  était  bien  lésé 
à  l'aide  d'une  subtilité  ;  mais  on  se  montrait  ainsi  plus  favo- 
rable au  principe  de  la  libre  disposition  des  biens,  et  à  l'aide 
de  cette  échappatoire,  on  permettait  au  père  de  récompenser 
celui  de  ses  enfants  qui  Fayait  mérité  par  sa  conduite.  Mais 

(1|  Traité  dei  donat.  «ntre-Tifs,  lu*  partie,  ehap.  nUi  leot.  m,  n*  1064. 
y.  auadLebnui,  Traité  dea  racoeas.,  Ut.  u,  ohap.  m,  seot.  ti. 
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n*aurai(-il  pas  pu  «myer  que  le  père  n'eût  pas  eu  rintention 
de  briser  l'égalité  entre  ses  enfants ,  qu'il  n'eût  voulu  faire 
d'autre  avantage  au  donataire  que  celui  d'une  jouissance  im- 
médiate, et  qu'il  eût  entendu  que  les  biens  donnés  seraient 
nécessairement  rapportés  à  la  succession,  afin  d'égaliser  les 
parts  t  Dans  ce  cas ,  le  système  que  nous  venons  d'exposer 
conduisait  à  une  iniquité ,  et  violait  ouvertement  la  volonté 
du  père  de  ficunill^.  L'ancienne  eoutume  de  Paris  (art.  169} 
décidait  que  toute  donation  de  l'ascendant  au  descendant  se- 
rait réputée  faite  en  avancement  d'hoirie.  Cet  article  avait 
pour  but  de  dispenser  le  descendant  donataire  du  paiement 
des  droits  de  relief  au  seigneur  féodal.  Quoique  en  présence 
de  ce  texte,  Dumoulin  tenta  de  remédier  à  l'iniquité  que  nous 
venons  de  signaler.  Il  distinguait  deux  sortes  de  donations 
faites  en  avancement  d'hoirie,  savoir,  celles  qui  n'étaient 
telles  qu'en  vertu  de  la  présomption  légale ,  et  celles  qui 
avaient  été  faites  expressément  en  avancement  d'hoirie  et  & 
charge  de  rapport.  Si  la  donation  était  seulement  présumée 
en  avancement  d'hoirie,  l'enfant  donataire  devait  être  dis- 
pensé de  payer  le  relief  au  seigneur ,  et  de  plus ,  il  pouvait 
prendre  part  à  la  succession  de  son  père  en  rapportant  ce  qu'il 
avait  reçu  (1) .  Mais  la  donation  conservait,  sous  tous  les  autres 
rapports ,  son  caractère  de  donation  entre-vifs.  En  consé- 
quence ,  elle  était  irrévocable  (2) ,  et  le  donataire  pouvait  la 
retenir  comme  une  donation  simple  en  renonçant  à  la  suc- 
cession (3).  Dans  ce  cas,  il  devait  le  relief  au  seigneur,  parce 
que ,  puisqu'il  renonçait,  il  ne  pouvait  plus  retenir  les  biens 
donnés  qu'à  titre  de  don  ordinaire,  comme  s'il  avait  été  fait  & 
un  étranger.  Toutefois ,  nonobstant  sa  renonciation,  il  pou- 
vait retenir  sur  les  biens  donnés  sa  part  dans  la  légitime,  ou- 
tre la  quotité  disponible  (4).  Le  père  avait-il,  au  contraire , 

(1)  Sur  ranc.  cout.  de  Pari»,  art.  17,  n«  1  et  art.  159,  n»  1. 

(2)  Snr  TaDC.  eout.  de  Paris,  art.  159,  n»  7. 

(3)  Sur  l'anc.  ooat.  de  Paris,  art.  17,  n*  4. 

(4)  Sor  Tanc.  cent,  de  Paris,  art.  124,  n*  6  ;  De  donationibus  in  oontnetn 
matrimonii  factis,  n*  19,  et  oonseîl  69,  a*  S. 


—  238  — 

donné  à  sonfib  ezpresBément  tanfuam  keredifkkÊro,  km  eon- 
templatUme  quod  êperatur  herûêf  c'était  là  la  mie  donatioii  e& 
ayancement  d'hoirie ,  telle  que  l'entendait  Damonlin  (1).  H  est 
bien  entendu  que  ,  bous  le  rapport  du  rdief,  la  donation  arae 
clause  expresse  d'avancenient  d'hoirie  en  était  a  fortiori  dis- 
pensée, comme  le  donation  simple  présumée  en  aTanœment 
d'hoirie  par  la  coutume  (2) .  Mais  voici  ce  qui  les  différenciait 
l'une  de  l'autre,  cequi  était  entre  elles,  selonDumouIin,  magna 
diffarantia  :  la  donation  faite  expressément  en  ayanoeDenl 
d'hoirie  pouvait  être  révoquée  par  le  père  dans  son  testa- 
ment ,  pourra  que ,  par  cette  révocation ,  il  n'atteignit  pu  la 
légitime ,  qui  devait  rester  entière  entre  les  mains  du  doia- 
taire  (3).  En  outre ,  dans  ce  même  cas ,  le  donataire  ne  pou- 
vait retenir  les  biens  donnés  en  renonçant  k  la  successLoa  do 
donateur  :  il  fallait  qu'il  acceptât  et  rapport&t  «  ou  rendft 
purement  et  simplement  tout  ce  qu'il  avait  reçu ,  sana  en  ei- 
cepter  même  sa  légitime  (4).  Ainsi  donc ,  d'apès  Dumonlis, 
malgré  leur  nom  commun ,  il  y  avait  en  réalité  entre  les  deo 
espèces  de  donations  en  avanoement  d'hoirie  présvmée  d 
expresse  toute  la  différence  qui  existe  entre  le  don  par  pvé- 
dput ,  sauf  l'obligation  de  renoncer  et  la  décharge  du  rdieti 
et  le  don  en  avancement  d'hoirie.  C'est  ainsi  que  le  grand 
jurisconsulte  avait  mis  sa  théorie  d' accord  avec  l'équité  et  la 
volonté  du  père  de  famille.  Malheureusement  sa  doctrine  ne 
fit  pas  fortune.  Adoptée  d'abord  par  un  arrêt  de  1596,  dk 
fiit  quelque  temps  après  définitivement  rejetée.  Il  n'en  pou- 
vait être  autrement  après  la  réformation  de   la  coutume 

(1)  Sur  Tanc.  cont.  de  Paris,  art.  17,  n<^  1,  et  art.  159,  prommimn, 

(2)  mdôm. 

(S)  Sur  l'ano.  oont.  de  Pafk^  art.  15S,  n^  S. 

(4)  3ar  l'anc.  cont.  de  Paria,  art.  17,  no  4.  Cette  distiootion  admiae  par 
Dumoulin  entre  les  deux  eapècea  de  donations  en  avancement  d'hoirie  a  été  par- 
faitement mise  en  lumière  dans  une  dissertatton  da  Bf .  GixKmDûaCy  kttiêrh  dsos 
la  Revue  du  droit  françaie  et  étranger^  tom.  lu^  année  1945,  pag»  44S»  On  tna- 
vera  dans  cette  dissertation  tous  les  textes  de  Dwaonlin  %ae  namê  avoas  cités 
mma4».  Le  déanr  d'éviter  «alaeteor  tantdeUtia  tet  pea  élégaal  mm â muI 
empêché  de  les  citer  m  êxieneù» 


—  280  — 

de  Paris.  En  effet ,  Tarticle  278  de  la  nouyelle  ooutame 
de  Paris  reproduisait  l'article  159  de  raocieime,  et,  de 
plus ,  l'article  307 ,  ajouté  lors  de  la  réformation ,  disait , 
sans  distinguer  comme  l'avait  fait  Dumoulin  :  «  Néanmoins, 

-  ou  celui  auquel  on  aurait  donné  se  Toudrait  tenir  à  son 

•  don,  faire  le  peut,  e|i  s'abstenant  de  l'hérédité  ;  la  légitime 
«  réservée  aux  autres  enfSemts.  n  La  coutume  d'Orléans ,  ré- 
formée en  1583 ,  trois  ans  après  celle  de  Paris ,  résume  dam 
un  seul  article  (273)  tout  ce  qui  est  relatif  aux  donations  faites 
psr  le  père  k  l'un  de  ses  enfants  :  «  Sont  telles  donations 

•  censées  et  réputées  en  avancement  d'hoirie  et  succession , 
«  pour  raison  desquelles  donations  ne  sont  dus  aucuns  pro- 
"  fits  de  fief,  ou  censuel,  ou  autres  droits  seigneuriaux,  par 

-  filfl  ou  fiUes  et  autres  descendants  en  ligne  droite ,  mariés 
«  oa  à  marier,  auxquels  lesdictes  choses  seront  données.  Et 
»  lesquels  enfants  et  autres  descendants  pourront  revenir  et 
«  retourner  auxdictes  successions  de  lenr  père  ou  mère,  ayeul 
"  ou  ayeule,  en  rapportant  ce  qui  leur  a  été  donné  ou  moins 
•«  prenant.  Et  se  pourront  iceux  donataires  se  tenir  à  la  do-* 
"  nation  qui  leur  aura  été  faite  en  renonçant  auxdictes  sucoes- 
m  aions  ;  pour  ce  que  père  ou  mère,  ayeul  ou  ayeule  et  autres 
«  sstendants  ne  peuvent  avancer  l'un  de  leurs  enfants  plus 
"  que  ranire  venants  à  leurs  successions.  » 

Dans  les  coutumes  de  la  seconde  dasse,  dont  nous  venons 
d'examiner  la  théorie  en  ce  qui  touche  l'enfant  donataire 
entre-vifs,  admettait-on  aussi  l'enfant  légataire,  dans  le  cas 
où  il  renonçait  à  la  succession,  à  réclamer  à  titre  de  legs  sa 
part  dans  la  légitime,  outre  la  quotité  disponible!  Nous  avons 
TU,  en  ce  qui  touche  l'enfant  donataire,  que  ce  droit  lui  était 
accordé ,  parce  qu'il  possédait  déjà  les  biens  donnés,  et  qu'il 
les  avait  reçus  en  avancement  d'hoirie.  La  situation  était 
tout  autre  en  ce  qui  touche  l'enfant  légataire  :  d'une  part , 
un  legs  ne  pouvait  jamais  être  considéré  comme  fait  en  avan- 
cement d'hoirie  ;  d'autre  part,  pour  profiter  d'un  legs ,  il  fal- 
lait nécessairement  renoncer  à  la  succession ,  et,  par  consé- 
quenti  au  droit  de  réclamer  la  légitime  par  voie  d'action.  Or^ 
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un  légataire  ne  possédant  pas  les  choses  léguées,  et  devant  de- 
mander la  délivrance  aux  héritiers  saisis,  un  legs  ne  pouvait 
être  demandé  que  par  voie  d'action  ;  donc  il  ne  pouvait  com- 
prendre que  la  quotité  disponible.  Il  était  donc  conforme  aux 
principes  de  ne  pas  compter  pour  la  supputation  de  la  légitime 
l'enfant  légataire  renonçant,  de  le  considérer  comme  un  étran- 
ger et  de  ne  l'admettre  à  recevoir  que  ce  qui  eût  pu  être  légaé 
à  un  étranger.  Telle  était,  en  efifet,  l'opinion  de  Dumoolia  : 
«  Et  vult  (consuetudo)  quod  per  testamentum  non  potest  fieri 
«  eonditio  unius  melior  altero.  Ita  quod  legatur  uni  hère- 
M  dum,  si  ille  se  gerat  pro  herede,  legatum  extinguitar;  sed, 
u  si  malit  se  àbstinere  ab  hereditate,  legatum  validum  est ,  in 
«  quantum  consuetudo  permittit  extraneo  legari  (1).  i*  Cette 
décision  de  Dumoulin  ne  fut  pas  admise  par  ses  successeurs. 
Us  admirent  que  l'enfant  légataire  était  saisi  de  plein  droit 
de  son  legs ,  parce  que ,  dans  ce  cas ,  la  disposition  de 
l'homme  imitait  la  disposition  de  la  loi,  et  dès  lors  on  appli- 
qua à  l'enfant  légataire  et  renonçant ,  pour  profiter  du  legs, 
les  mêmes  principes  qu'à  l'enfant  légataire  entre-vifs  et  re- 

/         nonçant  (2). 

Les  coutumes  de  la  troisième  classe  étaient  en  petit-nom- 

^  bre;  elles  étaient  appelées  coutumes  de  préciput.  Elles 
avaient  emprunté  les  principes  du  droit  romain  ;  l'obligatioii 
du  rapport  y  était  admise  dans  la  ligne  directe  descendante  * 
mais  elle  cessait  non-seulement  par  la  renonciation  du  sac- 
cessible  à  la  succession ,  mais  encore  par  une  dispense  éma- 
née de  l'auteur  de  la  disposition.  L'incompatibilité  entre  les 
qualités  de  légataire  et  d'héritier,  rejetée  par  le  droit  ro- 
main (3) ,  n'était  pas  admise  dans  la  plupart  d'enfer  elles. 
Dans  le  système  de  ces  coutumes  et  dans  celui  de  la  No- 

(1)  Sur  Tart.  121  de  Tano.  eont.  de  Paris. 

(2)  Traité  des  donat.  entre-vifs,  iii^  partie,  chap.  tiii,  aect.  V,  n^  979. 0 
passage  a  été  cité  $upra  in  extenso.  Lebrun,  Traité  des  snocess.,  liv.  n,  eh.  ui, 
sect.  yi. 

(3)  L.  89,  §  1,  D.,  Fam.  ercisc.  (x,  2)  -,  1.  1,  {  19,  D.,  eod.  tit.;  U.  4, 
10  et  16,  C,  eod.  tit.  (m,  36). 
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Telle  xvm ,  chap.  vi ,  qui  réglait  la  matière  pour  les  pays  de 
droit  écrit,  un  légitimaire  pouvait  être  avantagé  alors  même 
qn'il  acceptait  la  succession,  et  il  faisait  nombre  pour  la  sup- 
putation de  la  légitime  lorsqu'il  renonçait  alifuo  aeeepto. 

On  comptait  aussi  pour  la  supputation  de  la  légitime  les 
filles  qui ,  par  contrat  de  mariage  ,  avaient  renoncé  à  la  suc- 
cession paternelle  ou  maternelle;  main,  sauf  ce  cas ,  toute 
renonciation  à  la  légitime  faite  du  vivant  du  de  eujm  était 
nulle.  On  comptait  la  fille  renonçante  par  contrat  de  mariage, 
parce  que  la  dot  qu'elle  avait  reçue  lui  tenait  lieu  de  sa  lé- 
gitime. Dans  les  coutumes  qui  excluaient  de  la  succession, 
et  par  suite  de  la  légitime,  la  fille,  même  lorsqu'elle  avait  été 
mariée  sans  dot ,  cette  fille  faisait  cependant  nombre  pour  la 
supputation  de  la  légitime,  parce  que,  disait-on,  il  en  coûte 
toujours  quelque  chose  au  père  pour  marier  sa  fille.  Ce  point 
était  incontesté ,  et  quelques  coutumes  s'en  expliquaient  for- 
mellement :  «  Et  combien  que  ladite  fille  ainsi  mariée  ne 
"  prenne  aucune  part  et  portion  ès-dites  successions,  sifait- 

-  elle  nombre  et  part  avec  les  autres  enfants  pour  la  cotte 
"  et  computation  de  la  légitime  (1).  »  Dans  la  coutume  de 
Normandie,  la  fille  mariée  faisait  part  au  profit  de  ses  frères 
(art.  257).  Les  coutumes  de  Bretagne  (art.  558),  d'Anjou 
{art.  248),  du  Maine  (art.  266)  contenaient  la  disposition  sui- 
vante :.«  La  portion  de  la  fille  mariée  par  père  noble,  à  moin- 
"  are  part  qu'il  ne  lui  appartient  par  la  coutume,  accrott  et 
"  Appartient  à  l'aîné,  à  la  charge  des  dettes  à  raison  de  ladite 

-  portion.  » 

Les  enfants  exhérédés  devaient-ils  être  comptés  pour  la 
supputation  de  la  légitime?  Dans  les  pays  de  coutume,  il  n'y 
Avait  pas  sur  ce  point  de  difficulté  :  l'exhérédé  n'était  pas 
compté.  Il  fallait  être  héritier  pour  réclamer  la  légitime  ; 
1  enfant  justement  exhérédé  avait  perdu  cette  qualité ,  et ,  de 
P>os ,  son  exclusion  de  la  succesfiion  n'avait  rien  coûté  au 

(1)  Auvergne,  chap.  xii,  art.  32;  la  Marche,  art,  245;  Boarbonnais, 
art.  310. 

16 


—  142  — 

père*  Toui  le»  principeg  Youlaient  donc  qu'il  ne  fit  pas  nom- 
bre au  préjudice  de  ses  frères  et  sœurs*  Si  cependant  il  araît 
ayant  son  exhérédation  reçu  une  donation  entre-TÎfs  du  dé- 
funt ,  et  que  le  père  ne  Teût  pas  révoquée ,  il  deyaîi  être 
compté.  «  J'estime,  dit  Lebrun,  que ,  dans  ce  cas  ,  il  fera 
»  part ,  parce  qu'il  a  été  avantagé  en  avancement  d'hoirie  et 
«  a  eu  une  espèce  de  légitime ,  et  cela  à  l'exemple  de  tout 
•  autre  enfant  qui  renonce,  en  se  tenant  à  une  donation  : 
<«  aussi,  cette  donation  faite  au  profit  de  Tezbérédé  augmen- 
M  tera  la  masse  des  biens  sur  laquelle  on  doit  fijcw  la  légi- 
«  time  (1)«  »  Dans  les  pays  de  droit  écrit ,  la  question  de  sa- 
voir si  l'exhérédé  devait  être  compté  était  fort  oontroveEraée. 
Les  jurisconsultes  de  ces  pays  étaient  &  eet  égard  fort  divisés 
sur  l'interprétation  des  textes  du  droit  romain.  Nous  »tobs, 
dans  notre  première  partie,  chi^^itre  ii|  adopté  l'affinnmtive , 
en  nous  fondant  principalement  sur  la  loi  8  «  §  8 ,  D. ,  De 
inoff,  iêêt.  (v,  2).  Nous  y  renvoyons  nos  leetears. 

On  ne  comptait  les  morts  civilement  ni  dans  les  paja  de 
coutume ,  ni  dans  les  pays  de  droit  écrit.  De  même  on  ne 
comptait  pas  les  religieux  profès,  les  chevaliers  de  Malte  et 
les  filles  religieuses  ,  si  ce  n'est  en  Franche«C!omté ,  o4  les 
religieux ,  ayant  conservé  une  partie  de  leur  capacité  de  suc- 
céder, avaient  conservé  un  droit  de  légitime.  Mais  nn- 
rait-on  pas  dû  compter  le  fils  religieux  ou  la  fiUe  religieuse 
lorsqu'ils  avaient  reçu  une  dot  lors  de  leur  entrée  dans  le  oloi- 
tre!  Dumoulin  professe  l'affirmative,  ou  tout  au  moins  yent-il 
qu'on  les  compte  lorsque  cela  doit  élever  la  légitime  da  tiers 
à  la  moitié  (2)  ;  mais  cette  opinion  ne  fut  pas  admise.  Da- 
moulin  la  fondait  sur  une  assimilation  du  religieux  ou  de  la 
religieuse  à  la  fille  dotée  et  renonçante.  On  répondait  qae  la 
fille  dotée  était  exclue  de  la  succession  à  raison  de  la  dot 
qu'elle  avait  reçue ,  tandis  que  le  religieux  ou  la  religieuse 
étaient  exclus  comme  morts  civilement ,  et  alors  même  quils 

(1)  Tnit4  des  inooesB.,  liv*  n,  chsp.  ni,  Mot.  ti. 

(2)  Sur  la  oont.  d'Auvergne,  chap.  xxi,  art.  14. 
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n^ariiieiitrien  tequ»  On  répondait  enoore  qu'une  constitution 
de  dot  pour  entrer  en  religion  n'était  pas  une  donation  faite 
au  religieux  »  mais  un  contrat  à  titre  onéreux  passé  arec  le 
monastère,  tandis  que  lorsqu'on  donnait  soit  à  une  fille  qui 
se  mariait,  soit  à  un  enfant  qu'on  déshéritait  après,  c'étût 
avec  eux  qu'on  traitait,  et  c'est  à  eux-mêmes  qu'on  faisait 
la  donation,  en  conséquence  de  laquelle  on  les  faisait  entrer 
dans  la  supputation  de  la  légitime.  Par  exception ,  les  cou- 
tumes de  Bretagne  (art.  568),  d'Anjou  (art.  246)  et  du 
Maine  (art.  266)  comptaient  les  fils  ou  filles  qui  étaient  entrés 
en  religion  et  attribuaient  leur  part  au  fils  atné.  Toutefois, 
ces  coutumes  n'appliquaient  cette  disposition. qu'aux  succes- 
sions nobles. 

Ceux  qui  avaient  laissé  prescrire  le  droit  de  demander 
leur  légitime  faisaient  nombre  pour  régler  celle  des  autres. 
En  effet,  la  prescription  équivaut  à  un  paiement  effectif. 
Or,  le  légitimaire  qui  avait  reçu  sa  part  dans  la  légitime 
eût  fait  nombre  sans  contestation.  Il  devait  donc  en  être  de 
même  de  celui  qui  avait  laissé  prescrire  le  droit  de  la  de^ 
mander. 

n  pouvait  arriver  que  la  succession  d*une  personne  flit  dé^ 
volue  tout  à  la  fois  à  des  héritiers  légitimaires  et  à  des  héri- 
tiers qui  n*avaient  aucun  droit  de  légitime.  Dans  ce  cas,  la 
légitime  portut-elle  seulement  sur  les  biens  déférés  abinte$^ 
tut  aux  légitimaires  ,  on  ,  au  contraire ,  devait-«lle  être  cal- 
culée sur  la  totalité  de  l'héréditéf  On  ne  peut  résoudre  cette 
question  qu'en  examinant  les  différentes  espèces  dans  les- 
quelles elle  se  présentait.  Examinons-les  successivement.  Dans 
les  pajs  de  droit  écrit ,  aux  termes  de  la  Novelle  cxn ,  chap.  v, 
lafemme pauvre,  veuve  d'un  homme  riche,  avait  droit  de  pren- 
dre un  quart  dans  la  succession  de  son  mari,  s'il  n'y  avait  que 
trois  héritiers ,  ou  un  moins  grand  nombre,  et  une  part  virile 
lorsque  les  héritiers  étaient  au  nombre  de  plus  de  trois.  Sup- 
posons donc  qu'un  homme  riche  eût  laissé  en  mourant  une 
femme  pauvre  et  des  enfants  :  dans  ce  cas  ,  quelle  eût  été  la 
légitime  des  enfimts  t  Dans  le  cas  où  ils  étaient  quatre ,  leur 
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mère  fidsaitrelle  une  tète  à  l'efTet  d'èlerer  la  l^ilàme  à  li 
moitié  de  leur  part  ab  imUitat,  comme  s'ils  araient  été  dnq! 
Et  en  quelque  nombre  qu'ils  fussent ,  fallait-il  estimer  hsr 
tiers  ou  leur  moitié ,  relativement  à  ce  qu*ils  eussent  prb  si 
leur  mère  n'eût  pas  succédé ,  ou  ne  devait^n  faire  entrer 
dans  le  calcul  que  ce  qui  leur  serait  resté ,  déduction  fidte  de 
la  portion  de  leur  mère,  si  le  père  n'en  avait  pas  disposé! 
Pour  résoudre  cette  question,  il  fiiut  remarquer  que,  lorsque 
la  femme  pauvre  venait  en  concours  avec  des  enfiuits,  sa  part 
ne  lui  était  attribuée  qu'en  usufiruit  :  «  Ita  quippe ,  dit  U  No- 
t*  veUe,  ut  solum  usum  in  talibus  rébus  mulier  habeat ,  do- 
«  minium  autem  iUis  filiis  servatur,  quos  ipsis  nuptiis  ha- 
«•  buerit.  **  n  suit  de  là  que  le  concoui^ii  de  la  femme  paarre 
avec  les  enfants  ne  diminuait  pas  les  portions  de  ceux-ci;  les 
légitimaires  exerçaient  leur  droit  de  propriété  sur  toute  la 
masse  de  la  succession,  /K)mme  si  la  femme  n'y  fiit  pas  inter- 
venue :  celle-ci  ne  devait  donc  être  considérée  ni  pour  aug- 
menter ni  pour  diminuer  leur  légitime.  On  pourrait  objecter 
qu'en  la  retranchant  ainsi  dans  la  supputation ,  on  (^argeait 
d'usufruit  une  partie  des  biens  compris  dans  la  légitime  des 
enfants;  mais  la  défense  de  grever  un  légitimaire  ne  s'enten- 
dait que  des  charges  imposées  par  la  volonté  de  rhomme,  et 
elle  était  sans  effet  par  rapport  aux  charges  qui  provenaient 
de  la  loi.  C'est  ainsi  que,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  m 
père  ne  laissait  pas ,  malgré  cette  défense ,  d'aroir  l'usufrait 
des  biens  que  ses  enfants  non  émancipés  avaient  pris  i  titre 
de  légitime  dans, la  succession  de  leur  mère.  Pourquoi  donc 
une  mère  n'aurait-elle  pas  pu  également  exercer  sur  nne 
partie  de  la  légitime  de  ses  enfants  un  droit  d' usufiruit  qu  elle 
tenait  de  la  loi  t  D'ailleurs ,  cet  usufruit  assurait  la  Subsis- 
tance de  la  veuve  et  profitait  ainsi  indirectement  à  ses  en- 
fants, en  les  déchargeant  de  l'obligation  alimentaire,  dontil^ 
eussent  été  tenus  envers  leur  mère .  quoique  réduits  à  leur 
légitime  (1). 

(1)  Sic  Merlin,  Répertoire  de  jurispradence,  v«  L^tîme,  eeet.  ruh  §  i* 
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Voici  la  seconde  eftpéce  dans  laquelle  la  question  proposée 
pouvait  se  présenter.  Un  testateur,  qui  n'a  point  d'enfants, 
laisse  un  ascendant  et  des  frères  germains  ;  il  a  institué  soit 
un  de  ceux-ci ,  soit  un  étranger  de  réputation  irréprochable, 
et  réduit  l'ascendant  4  sa  légitime.  Quelle  est  cette  légitime  ! 
Sera-t-elle  le  tiers  ^e  tous  les  biens  du  défunt ,  ou  seulement 
le  tiers  de  la  portion  que  l'ascendant  aurait  eue  a6  inteêtat? 

_  m 

Cette  question  ne  pouTait  se  présenter  que  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  parce  que  les  coutumes  rejetaient  généralement 
la  légitime  des  ascendants  ,  et  que,  dans  celles  où  elle  était 
exceptionnellement  admise ,  il  n'y  avait  jamais  concours  ab 
intestat  des  frères  germains  et  des  ascendants.  Cette  ques- 
tion avait  divisé  les  interprètes  du  droit  romain.  Les  uns 
n'accordaient  à  l'ascendant  que  le  tiers  de  ce  qu'il  aurait  eu 
ab  vatestat  (1)  ;  d'autres  lui  accordaient,  au  contraire,  le  tiers 
de  tonte  l'hérédité  (2).  Cette  seconde  opinion  se  comprend 
fort  bien,  dès  que  l'on  sait  que  la  presque  unanimité  des  in- 
terprètes admettait  que  lorsque  l'ascendant  avait  obtenu  la 
rescision  du  testament  comme  inofficieux ,  il  conservait  l'hé- 
rédité tout  entière.  Il  était  dès  lors  naturel  de  fixer  la  légi- 
time qu'il  était  nécessaire  de  lui  laisser,  pour  lui  enlever  la 
plainte  d'inofficiosité,  au  tiers  de  ce  que  cette  plainte  lui  eût 
procuré  s'il  eût  pu  l'exercer.  Enfin ,  une  opinion  mitoyenne 
distinguait  le  cas  où  le  défunt  avait  institué  un  de  ses  frères 
dn  cas  où  il  avait  institué  un  étranger,  et  accordait  à  l'as- 
cendant le  tiers  de  sa  portion  ab  intestat  dans  le  premier  cas, 
et  le  tiers  de  toute  l'hérédité  dans  le  second  (3).  Cette  troi- 

n*  xvni.  Cet  anteor  est  le  seul,  à  notre  ooniuûsMiice  du  moins,  qni  ait  traité 
la  question. 

(1)  Barthole,  snr  la  loi  14,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2);  le  président  Favre, 
De  eiToribns  pragmaticormn,  décade  zv,  cap.  iy. 

(2)  Balde  et  Paid  de  Castro,  sur  la  loi  84,  D.,  De  légat.  1«  (xxx);  Des^ 
petsaes,  De  la  lé^time,  sect.  n,  nO  8.  Henrys  admet  la  première  opinion, 
tom.  I,  liv.  VI,  qii«st.  xxn,  et  professe  la  seconde,  tom.  u,  liv.  ti, 
qnest.  xii. 

(3)  Voët,  ad  Pand.  ad  tit.  De  inoff.  test.  (▼,  2),  n«  XLVii;  Lebnm,  Traité 
dea  «oocess.,  ]!▼.  n,  éfaap.  ni,  sact.  ni. 
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siiàme  opinion  était  admise  par  une  jnrisprudfnoe  conatante 
des  parlements  de  Paris,  Dijon  et  Toulouse,  lorsque  Tordon- 
nance  de  1736  sur  les  testaments  vint  admettre  définitiTe- 
ment  la  première  opinion.  Voici  les  termes  de  l'artiele  61  da 
cette  ordonnance  :  «  La  quotité  de  la  légitime  des  aacandaatB 
M  dans  les  lieux  où  elle  leur  est  due  sur  les  biens  de  leurs  oi- 
-  fants  ou  descendants  qui  n*ont  point  laissé  d'en&ats,  et 
«<  qui  ont  fait  un  testament,  sera  réglée  eu  égard  au  total  des^ 
M  dits  biens,  et  non  sur  le  pied  de  la  portion  qui  am«it  ap* 
«  partenu  auxdits  ascendants,  s'ils  eussent  recueilli  lesdits 
«  biens  ab  int$êtat  »  concurremment  avec  les  frères  germains 
M  du  défont  :  ce  qui  aura  lieu ,  soit  que  ledit  défunt  ait  in- 
M  stitué  héritiers  ses  frères  ou  sœurs ,  ou  qu'il  ait  institué 
«  des  étrangers.  »  La  môme  difficulté  se  présentait  dans  le 
cas  où  un  défunt,  ayant  institué  une  personne  in^SUne,  lais* 
sait  des  frères  germains  ou  consanguins,  et  des  neyenx  ve- 
nant avec  eux  à  la  succession  ab  intestat  par  représentation 
de  leur  père.  La  même  division  d'opinions  que  pour  Tespàoe 
précédente  s'étant  présentée  sur  celle*ei,  nous  ne  pourrioai 
que  répéter  ce  que  nous  venons  de  dire  k  cet  égard.  H  e&t 
évident  qu'après  rordonnanoe  de  1735 ,  la  difficulté  devsii 
être  résolue  de  la  même  manière  dans  les  deux  espèces. 


n 


QfMlt  Yiiifii  4«v«it-en  fain  «BtK«r  émâ  1a  rômpoiitioB  de  le  mistè  4mi  1* 

légitime  àmà%  être  dUtraite? 

Cette  question  revient  à  se  demander  quelles  étaient  les 
libéralités  soumises  au  retranchement  pour  parfaire  la  légi- 
time. Nous  avons  vu  que ,  dans  la  plupart  des  coutumes ,  lei 
réserves  coutumières  ne  gênaient  que  la  liberté  de  disposer 
par  testament ,  et  ne  s'opposaient  nullement  aux  libéralités 
faites  entre-vifs.  Il  en  était  autrement  de  la  légitime;  pour 
la  parfaire  on  réduisait  non-seulement  les  dispesiti^His  tes- 
tamentaires ,  mais  aussi ,   en  oas  d*it|suAfaiife  des  Mens 
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compris  dans  oes  dispositions ,  on  attaquait  les  donations 
entre-Tifs.  Aussi,  pour  savoir  quel  était  le  quantum  de  la 
légitime ,  étaii»il  nécessaire  de  former  la  masse  des  biens  sur 
lesquek  elle  devait  être  prise.  On  eonposait  œtte  masse  de 
tous  les  biens  existants  an  déeès  du  donateur  ou  testateur  ; 
on  «B  déduisait  les  dettes ,  et  lorsque  celles-ei  étaient  plue 
élerées  que  la  Ttleur  des  biens  compris  dans  l'hérédité ,  on 
oonaiéérait  le  défiut  eomme  n'aymit  vien  laissé.  On  féunis» 
•ait  eoeuite  fiott^emeilt  4  la  masse  des  biens  existants  au 
joHT  du  déoès  teus  ceux  qui  airaimit  été  Tobjet  de  libéralités 
entre-Tifs ,  et  on  ealeuieit  sur  k  masse  ainsi  fermée,  et  eu 
égard  au  nombre  des  légitimaires  que  l'on  devait  eomprencb^ 
dans  la  supputalson ,  quel  était  le  quantum  de  la  légitime  de 
chacuB.  Kons  aurons  done  à  voir  fi  certains  biens  compris 
dans  des  dispositions  soit  testamentaires,  soit  entre-vifs,  ne 
devaient  pae  être  compris  dans  la  masse,  et  échapper  ainsi 
an  retranel&ement ,  ou  si ,  au  contraire  ,  ils  j  étaient  soumis; 
nous  aurons  ensuite  à  examiner  à  quelle  époque  il  fallait  con- 
sidérer la  valeur  des  biens  donnés  entre-vifs  lorsqu'on  les 
eoHqprenaft  dans  la  masse  dont  noue  venons  de  parler  ;  enfin, 
nous  devrons  nous  demander  dans  quel  ordre  s'opérait  le 
retruAcliement  lorsque  les  libéralités  avaient  été  excessives. 
Pour  répondre  k  la  première  de  ces  questions ,  passons  en 
revue  les  averses  espèces  de  libéralités  sur  la  réductibilité 
desquelles  il  s'était  élevé  des  doutes.  Les  legs  fieux  étaient- 
ils  réductibles  f  Certains  auteurs  présentaient  eomme  raison 
de  douter  que  l'empereur  Justinien  i^ait  déeidé  qu'ils  ne  se- 
raieirt  f  as  eujeis  au  retrandiemMit  pour  par&ire  la  quarte 
Palcidie  (1) ,  et  ^pe  la  légitime  osi  souv-eni;  appelée  Falcidie 
dana  les  textee  du  droit  nomain.  Cet  argument  était  bien 
faible  ;  oar  antre  «hose  est  la  quarte  Falcidie ,  qui  n'avait 
pour  but  ^ue  d'assurer  au  défunt  un  héritier  testamentaire 
chez  un  peuple  où  on  tenait  à  ne  pas  mourir  intt$ta$ ,  autre 
i^MO  la  légitime  af  aat  ui^  but  plus  élevé,  celui;d'assurer  des 

(1)  L.  49,  I  3,  C,  De  opiieopb  «t  «lerim  (i,  S). 
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aliment»  aux  plus  proches  parents  du  défuiii,  de  sanctionner 
les  devoirs  que  nous  imposent  les  liens  du  sang.  Il  est  Trai 
que  primitivement  la  quarte  légitime  avait,  chez  les  Romaiiu, 
emprunté  sa  quotité  à  la  Falcidie  (1)  ;  mais  comme  institatû» 
elle  était  plus  ancienne  que  cette  dernière ,  et  il  n'y  a  aucnn 
argument  d'analogie  à  tirer  de  Tune  à  l'autre.  On  comprend 
fort  bien  que  les  legs  pieux  eussent  été  dispensés  par  Justi- 
nien  du  retranchement  pour  parfaire  la  Falcidie ,  institution 
toute  romaine,  et  qui  perdait  chaque  jour  de  sa  faveur  dans 
le  Bas-Empire  ;  mais  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  en  fût 
ainsi  de  la  légitime ,  dont  Justinien  augmenta  au  contraire  la 
quotité ,  et  dont  la  cause  était  très  favorable  à  ses  yeox. 
Aussi  l'opinion  adverse  était-elle  admise  par  la  généralité  de 
nos  anciens  auteurs  ,  et  par  une  jurisprudence  constante  de 
nos  parlements.  «  Nos  cours  souveraines  avaient  considéré, 
*•  suivant  l'expression  énergique  de  Ricard,  que  les  premiers 
«  et  les  plus  favorables  pauvres  étaient  les  en£smts  da  dé' 
*»  funt  (2).»  La  coutume  d'Ypres  contenaitmèmeà  cet  égard 
uçe  disposition  expresse ,  rub.  ix ,  art.  2  :  «  On  ne  peut 
«  donner  par  testament,  non  pas  même  ad  pias  causai,  plitf 
«  que ,  etc.  «• 

Mais  au  moins  les  legs,  faits  par  forme  de  restitution  de 
vol  ou  d'usure,  ne  devaiënt-ils  pas  être  dispensés  du  retrui- 
chôment  pour  parfaire  la  légitime!  Lebrun  distinguait  si  le  vol 
ou  l'usure  était  prouvé  ou  non.  Au  premier  cas,  il  considérait 
les  légataires  dont  nous  nous  occupons  comme  de  véritables 
créanciers,  et  décidait,  en  conséquence,  que  les  biens  quilear 
avaient  été  légués  à  titre  de  restitution,  ne  devaient  pas  être 
compris  dans  la  masse  héréditaire.  Au  second  cas,  au  con- 
traire, il  regardait  cette  prétendue  restitutionde  voloud'usure 
comme  un  prétexte  inventé  pour  frauder  les  légitimaires,  et 

(1)  Y.  le  développement  de  oe  point  d'histoire  du  droit  romain  dans  notre 
première  partie,  chap.  Ii. 

(2|  Traité  des  donat.  entre-vifs,  ni*  partie,  ohap.  vni,  seet.  thi,  n*  1092. 
Sic  Lebrou,  Traité  des  success.,  liv.  ii,  chap.  m,  sect.  vii;  et  Potbier,  Tnité 
des  donat.  entre-vifs,  sect.  ni,  tit.  t,  §  n. 
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dès  lors  ilflonmettaitles  dispositions  de  cette  natnreà  la  règle 
comimme  du  retranchement.  Poihier  adopte  sur  ce  point  To- 
pinion  si  rationnelle  de  Lebrun  (1  ) .  Ces  deux  auteurs  donnant 
une  décision  semblable  en  ce  qui  touche  les  legs  rémunéra- 
toires.  Si  les  services  étaient  prouvés  et  de  nature  à  fonder 
une  action  en  justice,  il  n  y  avait  paâ  lieu  au  retranchement, 
ou  du  moins  il  ne  devait  porter  que  sur  ce  qui  excédait  la  va^ 
leur  des  services;  dans  le  cas  contraire,  le  retranchement 
s'exerçait  sur  le  tout. 

Nous  venons  de  voir  les  cas  douteux  en  matière  de  dispo- 
sitions testamentaires  :  examinons  ceux  qui  se  présentaient 
en  matière  de  donations  entre-vifs.  Dans  certaines  coutumes 
de  préciput,  non-seulement  on  admettait  que  le  défunt  pou- 
vait dispenser  Théritier  donataire  acceptant  de  rapporter  & 
la  masse  héréditaire  ce  qu'il  aurait  reçu  entre-vifs,  mais  en- 
core que  cette  dispense  de  rapport  était  sous-entendue,  et 
que  toute  donation  formait  de  plein  droit  un  préciput  au  pro- 
fit du  donataire.  Telle  était  la  coutume  de  la  ch&tellenie  de 
Lille,  qui  portait,  tit.  ii»  art.  66  :  «  Donations  entre-vifs  ne  se 
rapportent  en  succession,  ainsi  les  ont  les  donataires  hors 
part.  »  Dans  ces  coutumes,  les  donations  ainsi  dispensées  de 
rapport  étaient-elles  néanmoins  soumises  au  retranchement 
pour  parfaire  la  légitime  î  L'affirmative  ne  souf&ait  pas  de 
difficultés.  Les  étrangers  ne  rapportaient  jamais  à  la  succes- 
sion les  donations  qui  leur  avaient  été  fiâtes,  et,  cependant, 
ils  étaient  tenus  de  souffrir  un  retranchement  sur  ce'  qu'ils 
avaient  reçu,  lorsque  cela  était  nécessaire  pourrempUr  de  leur 
légitime  ceux  qui  y  avaient  droit  (2). 

Les  donations  fiâtes  avant  que  le  légitimaire  fCit  au  monde 
étaient-elles  sujettes  au. retranchement  de  la  légitime!  La 
raison  de  douter  était  que  l'obligation  que  contracte  le  père 
envers  ses  enfants  de  leur  assurer  des  aliments,  n'existait 

(1)  Introd.  au  tit.  xy  de  la  oout.  d*0rléaii8,  n«  72. 

(2)  IHinuniliii  sur  Tari.  19  da  laocmt.  deUle  et  suz  Tart,  10  dach.  xxvn 
de  la  eout.  du  Kivenuûi;  Lebnm,  vbitupra. 
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pas  au  tnomê&t  oA  la  donation  avait  été  Ibite,  parce  que  tonte 
obligation  snppose  une  personne  existante  envers  qui  le  dé- 
biteur s'oblige  ;  néanmoins ,  on  décidait  que  ces  donations 
étaient  soumises  au  retranchement,  parce  que  la  nature  nous 
oblige  à  conserver  nos  biens  non-seulement  aux  enfants  que 
nous  avons  déjà,  mais  eiicore  à  ceux  que  nous  aurons  par  la 
suite  ;  et  comment  n'en  eût-il  pas  été  ainsi,  puisque,  fiii- 
tes  par  une  personne  qui  n'avait  point  d'enfants,  elles 
étaient,  par  la  survenance  postérieure  d'enfimts  au  donateur, 
révoquées  de  plein  droit!  A  fortiori,  les  donations  fiâtes  par 
un  donateur  ayant  des  enfimts  et  échappant  ainsi  à  la  révo- 
cation pour  cause  de  survenance  (ce  qui  était  le  seul  cas  dans 
lequel  se  présentât  notre  question),  devaient-elles  être  son- 
mises  au  retranchement  pour  parfaire  la  légitime  des  en&nts 
nés  postérieurement  4  ces  donations  (1). 

Mais  s'il  en  était  ainsi  dans  la  thèse  générale,  devait-on 
dire  la  même  chose  des  avantages  que  le  père  et  la  mère  se 
seraient  fkils  par  le  contrat  de  mariage  et  qui,  d'après  les 
principes,  échappaient  toujours  à  la  révocation  potor  caase  de 
survenance  d'enfants  t  II  fallait  distinguer  si  ces  avantages  ne 
dépassaient  pas  les  bernes  ordinaires  des  conventions  matri- 
moniales, ou  s'ils  les  excédaient.  Dans  le  premier  cas,  ils 
échappaient  au  retranchement,  tandis  que,  dans  le  second 
cas,  ils  y  étaient  soumis.  Mais  le  point  de  démarcation 
était  délicat  et  laissé  à  Tappréciation  des  magistrats  (2) .  Il  n  y 
avait  aucun  doute  en  ce  qui  concernait  les  donations,  nette- 
ment caractérisées,  contenues  dans  le  contrat  de  mariage  (S): 
elles  étaient  réductibles ,  alors  même  qu'elieft  étalent  ton- 
tuellee  (4) . 

Les  constitutions  de  dot  étwent  soumises  au  retranehe- 


(1)  L.  6,  C,  De  inoff.  donat.  (in,  29)?  Lebrun,  «M «ipro;  Pothier,  Trait* 
des  donations  entre-vifs,  sect.  m,  art.  y,  §  il. 

(2)  V.  Pothier,  vbi  supra. 

(9)  y.  bontmnes  de  la  Marohe,  art.  289,  et  d9  SliilM^iieiltSa,  Ut.  H- 
(4)  y.  oontcutte  de  la  Marche,  ait.  tf0. 
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n^ent  dd  la  légitime;  quelques  auteurs  ayaient  mis  en  ques- 
tion si  cette  règle  devait  s'appliquer  aux  dots  constituées  en 
deniers.  La  raison  de  douter  était  que  les  dots  mobilières 
s'emploient  le  plus  souvent  en  achats  de  choses  nécessaires 
aux  nouveaux  ménages  »  que  quelquefois  même  elles  se  con-* 
somment  en  dépenses  inutiles  ;  de  sorte  qu'il  n'en  reste  sou- 
vent rien  à  la  fille  lors  du  décès  des  père  et  mère  qui  l'ont 
dotée.  Ces  raisons  étaient  frivoles,  et  l'ordonnance  de  1731, 
art.  35 ,  soumet  sans  distinction  toutes  les  constitutions  de 
dot  au  retranchement  de  la  légitime.  —  La  renonciation  de 
la  fille  par  son  contrat  de  mariage  4  la  succession  de  son 
père  et  de  sa  mère  qui  l'avaient  dotée  la  mettait^-elle  à  l'abri 
des  poursuites  de  ses  frères  et  de  ses  sœurs  demandant  le 
complément  de  leur  légitime!  Ricard  soutenait  l'affirmative  : 
«  n  n'est  pas  juste,  dit- il,  que,  ne  pouvant  gagner,  elle  puisse 
»  perdre  :  c'est  un  hasard  qu'elle  a  pris,  qui  était  attaché  i 
«  l'incertitude  de  la  fortune,  et  qui  eût  été  à  son  désavantage 
«  si  son  père  eût  augmenté  de  biens,  comme  dans  l'événement 
«  U  lui  est  utile,  eu  égard  à  la  décadence  des  biens  de  son 
•<  père  (1) .  »  Lebrun,  Argou,  Ferrière ,  le  premier  président 
de  Lamoignon  et  Bretonnier  étaient ,  au  contraire ,  de  l'avis 
du  retranchement  (2).  ««La  raison  en  est,  dit  le  président 
«  Espiard  »  qu'il  n'y  a  rien  de  comparable  &  1»  légitime  ;  au- 
«  trement,  un  père ,  en  donnant  une  dot  très  considérable  à 
«  sa  fille ,  pourrait ,  en  k  faisant  renoncer  à  sa  succession , 
<•  donner  atteinte  à  la  légitime  des  autres  en£snts.  >*  Ce  der« 
nier  sentiment  fut  suivi  par  l'ordonnaoce  de  1731 ,  art.  35. 
— ^  IjCs  dots  d^s  filles  étaient-elles  sujettes  au  retranchement 
de  la  légitime  du  vivant  de  leur  maril  La  raison  de  douter 

(1)  Tnuté  dM  donftt.  eiitM*vifs,  ui*psrti«,  ehap.  mi,  mot.  ix,  u«  1119. 
Sic  Dnples*!»,  Trmté  des  gucooe.,  chsp*  m,  i6^,  z'*,  fagf  205. 

(2)  Lebrun,  Traité  des  snocess.,  liv.  ii,  cbap.  m,  seot.  yii;  Argou,  Inst. 
an  droit  françiûs,  liv.  iij,  chap.  xvn  ;  Ferrière,  sur  l'art.  298  de  la  cout.  de 
Paris,  glœe  4,  no  S;  Pa  LaiaoignoD,  Arrôtés,  De  la  légitime,  art.  10,  rap- 
porté âam  Atuatet^w  Tart.  2fB  de  la  eoiit.  de  Paris  ;  Bretonmer,  Décisions 
alphaV^Mqnee,  y^  Binondatien. 
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était  que  la  constitution  de  dot  formait  bien  une  donation 
faite  par  le  père  ou  la  mère  à  la  fille  dotée ,  mais  que  le  gen- 
dre  recevait  la  jouissance  des  biens  compris  dans  cette  dot  à 
titre  onéreux ,  ad  iustinenda  onêra  matrifnonii  (1) ,  et  que  dès 
lors  les  autres  enfants  ne  pouvaient,  pour  raison  de  leur  lé* 
gitime,  attaquer  l'usufruit  du  gendre.  Cet  avis  fut  repoussé 
par  Tordonnance  de  1731 ,  art.  35.  La  raison  que  Ton  don- 
nait dans  le  sens  de  l'ordonnance  était  que,  quoique  le  mari  eût 
reçu  lajouissance  de  ces  biens  àtitreonéreux,  il  la  tenait  néan- 
moins de  sa  femme,  laquelle  avait  reçu  ces  biens  à  titre  gratuit, 
et  que,  dès  lors ,  il  ne  pouvait  avoir  cette  jouissance  que  sous 
les  mêmes  charges  auxquelles  était  soumise  la  donation  fiiite 
à  sa  feipme  (2).  Voilà  donc  trois  questions  douteuses  résolues 
définitivement  par  l'art.  35  de  Tordonnance  de  1731.  Il  est 
dès  lors  utile  de  mettre  cet  article  sous  les  yeux  du  lecteur  : 
«  La  dot ,  même  celle  qui  aura  été  fournie  en  deniers ,  sert 
«  sujette  au  retranchement  pour  la  légitime  ;  ce  qui  aon 
••  lieu  soit  que  la  légitime  soit  demandée  pendant  la  vie  da 
«  mari ,  ou  qu'elle  ne  le  soit  qu'après  sa  mort ,  et  quand  il 
«  aurait  joui  de  la  dot  pendant  plus  de  trente  ans ,  ou  quand 
«  même  la  fille  dotée  aurait  renoncé  à  la  succession  par  son 
"  contrat  de  mariage  ou  autrement ,  ou  qu'elle  en  serait  ex- 
M  due  de  droit ,  suivant  la  disposition  des  lois  ,  coutumes  et 
»  usages.  »  —  Cet  article  ne  décidait  pas  la  question  de  sa- 
voir si  les  intérêts  d'une  dot  promise  et  non  acquittée  da 
vivant  du  père  ou  de  la  mère  étaient  soumis  au  retranchement 
aussi  bien  que  le  capital.  Par  exemple ,  un  père  marie  sa 
fille,' lui  promet  une  dot  de  20,000  livres,  et  s'oblige  à  en 
payer  annuellement  les  intérêts.  Il  meurt  n'ayant  pas  encore 
acquitté  cette  dot ,  et  le  gendre  réclame  non-seulement  le 
capital  de  la  dot  de  sa  femme,  mais  encore  les  intérêts  de  ce 
capital  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long.  Les  antres 


|1)  V.  L.  25,  S  1,  D.,  QojB  in  firaudem  ored.  (UJI,  8|, 
(2)  Pothier,  Traité  des  donat.  entro-vi&,  aeot.  lu,  art.  v,  {  il,  etlntrod. 
au  tLt«  XV  de  la  coat.  d'OrléanB,  n^  73. 
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enfanta  atmdent-Os  été  fondés,  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence ,  à  faire  porter  le  retranchement  pour  leur  légitime  , 
non-seulement  sur  le  capital  de  la  dot  de  leur  sœur ,  mais 
encore  sur  les  intérêts  qui  en  étaient  dus  !  N'eût-il  pas  pu  se 
faire ,  dans  un  système  où  les  intérêts  n'étaient  soumis  qu'à 
la  prescription  de  trente  ans ,  qu'up  père ,  pour  éluder  les 
effets  du  retranchement,  et  après  avoir  régulièrement  payé 
les  intérêts  de  la  dot  par  lui  promise ,  rendit  à  son  gendre 
les  quittances  constatant  ces  paiements?  Cependant  Lebrun 
décidait  que  hors  le  cas  de  fraude  (et  la  fraude  ne  se  présume 
pas),  le  retranchement  ne  devait  s'opérer  que  sur  le  capital, 
n  en  donne  plusieurs  bonnes  raisons,  voici  la  principale.  Se- 
rait-il raisonnable  d'admettre  que  Imexécution  d'une  dona- 
tion ftt  monter  la  légitime  plus  haut  qu'elle  ne  l'aurait  été  si 
la  donation  eûtétéexécutéef  Or,  dans  ce  derniercas,  le  capital 
eût  étéseulassujéti  au  retranchement:  donc,  dans  le  premier, 
le  retranchement  ne  doit  porter  que  sur  le  capital,  et  non  sur 
les  intérêts  qui  en  sont  dus.  Lebrun  ajoute  :  »  Cette  décision 
u  ne  doit  avoir  lieu  qu'en  cas  qu'il  n'y  ait  aucune  fraude  ;  car 
«^  s'il  y  avait  de  fortes  présomptions  que  le  père  ,  ayant  payé 

-  les  intérêts  de  la  dot  promise,  eût  rendu  ses  quittances  au 
•«  donataire  ;  ou  si  la  somme  donnée  était  si  excessive ,  eu 
<•  égard  aux  biens  du  donateur,  qu'il  y  eût  apparence  que  le 
«  donateur  eût  porté  sa  donation  à  un  tel  excès  dans  le  des- 
N  sein  que ,  dans  les  seuls  intérêts  ,  il  y  eût  une  donation 
•«  considérable  qui  fût  exempte  de  la  légitime  :  en  l'un  et 
••  l'autre  cas ,  la  légitime  des  autres  frères  se  prendrait  sur 
•  les  intérêts  ;  mais  eitra  ftaudem  les  intérêts  ne  sont  point 
*»  sujets  à  la  légitime.  Cependant  il  peut  arriver  un  cas  par- 

-  ticulier  où ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  fraude  ,  on  serait  peut- 
^  être  obligé  de  donner  une  espèce  de  légitime  de  grâce  à 
•«  prendre  sur  pareils  intérêts  ;  comme  si  un  père  et  une 
M  mère  ,  n'ayant  alors  que  deux  enfants  et  20,000  livres  de 
••  biens,  marient  leur  fille  à  laquelle  ils  promettent  10,000  li- 

-  vres  ;  que  le  gendre ,  sans  laisser  prescrire  son  action  de 
»  dot,'  soit  vingt  ans  sans  toucher  les  10,000  livres ,  et  que 
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<*  cependant  le  père  et  la  mère,  ayant  cinq  ou  six  autres  en- 
«  fants ,  n'augmentent  point  leur  fortune  :  en  sorte  qu'As 
«  meurent  avec  les  mêmes  20,000  livres  quils  avaient  lors- 
M  qu'ils  ont  marié  leur  fille  ;  car,  en  ce  cas ,  si  on  donne  au 
«  gendre  10,000  livres  qui  lui  sont  dues  pour  les  seuls  inté- 
«  rôts,  et  6,000  livres  pour  la  moitié  de  10,000  livres  qui  lui 
N  ont  été  promises»  laissant  les  autres  enfants,  il  s'ensuivra 
M  que  les  sept  autres  enflants  n'auront  que  5,000  livres  pen* 
«  dant  que  le  gendre  aura  15,000  livres  ;  car  on  poumût  in- 
«<  cliner  en  cette  espèce  à  quelque  tempérament  sans  consé- 
<«  quence  pour  tout  autre  cas  (1).  » 

La  déclaration  de  franc  et  quitte  faite  par  le  père  ou  la 
mère  dans  le  contrat  de  mariage  de  Tun  de  ses  enfants  nui- 
sait-elle à  la  légitime  de  ses  autres  enfants  t  Par  exemple, 
un  père  mariant  son  fils  avait  déclaré  tous  ses  biens  francs  et 
quittes.  Cette  clause  donnait  incontestablement  à  la  bni  le 
droit  de  se  pourvoir  contre  son  beau-père  pour  lui  faire  sup- 
porter toutes  les  dettes  hjrpothécaires  dont  son  mari  étui 
débiteur  avant  le  contrat  de  mariage.  En  pareil  cas,  si  Faction 
de  la  bru  portait  atteinte  à  la  légitime  des  autres  enfants, 
ceux-ci  auraient-ils  pu  en  faire  réduire  Tefifett  Non,  car  si  le 
cautionnement  auquel  s'analjsait  cette  clause  de  franc  et 
quitte  était  un  avantage  purement  gratuit  pour  le  fils,  c'était, 
au  contraire ,  un  contrat  à  titre  onéreux  vis-à*vis  de  la  bni. 
Si  le  père  avait  cautionné  son  fils  envers  un  étranger,  les 
autres  enfants  n'eussent  certainement  pas  été  fondés  à  sou- 
tenir que  leur  légitime  était  préférable  aux  droits  du  créan- 
cier :  pourquoi  en{aurait-il  été  autrement  lorsque  le  créancier 
était  leur  belle-sœur  (2)  t 

La  dot  de  religion  était-elle  soumise  au  retranchement  de 
la  légitime!  Nous  trouvons  à  cet  égard  dans  Pothier  deux 
décisions  opposées  (3).  La  généralité  des  auteurs  admettait 

(1)  Ubi  iupra, 

(2)  8(c  Lebrun,  tibi  mipfa.  V.  cependant  les  obsen'ationB  du  prés.  Ëspiard. 

(3)  Afiim.,  Introd.  en  tit.  xv  de  U  cont.  d^Orléans,  no  73;  négat.,  Traité 
des  donations  entre-vifs,  sect.  nî,  art.  r,  |  ii« 
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la  négatiTe  but  le  fondement  que  cette  dot  était  donnée  an 
coaTent  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire  à  la  charge  de  reccToir 
et  de  nourrir  le  religieux  ou  la  religieuse  pour  qui  elle  était 
oonfititnée  (1).  Cette  décision  se  comprend  aisément  quand 
on  se  rappelle  que  les  enfemts  entrés  en  religion  ne  faisaient 
pas  nombre  pour  la  supputation  de  la  légitime.- Au  contraire, 
la  donation  faite  à  un  fils  pour  lui  servir  de  titre  clérical,  était 
comme  les  autres  soumise  au  retranchement.  Aucun  des 
deux  motifs  que  nous  venons  de  donner  en  ce  qui  touche  les 
dots  de  religion  ne  s'appliquait  à  ce  cas  (S^. 

Les  donations  déguisées  sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre 
onéreux ,  par  exemple ,  sous  la  forme  d'une  vente  portant 
mensongèrement  quittance  du  prix,  étaient  sans  nul  doute 
soumises  au  retranchement  de  la  légitime.  Quid  si  le  défunt 
avait  vendu  une  chose  pour  un  prix  inférieur  à  sa  valeur  1 1l  fal- 
lait,  dans  ce  cas,  distinguer  si  le  défunt  avait  vendu  pour  ce 
prix  f  ayant  bien  débattu  les  conditions  du  contrat  et  cherché  à 
obtenir  de  sa  chose  le  plus  qu'il  pourrait,  ou  si,  au  contraire, 
il  avait  vendu  pour  ce  prix  donationis  causa,  dans  le  but  évi*> 
dent  de  faire  donation  de  la  plus-value  (3).  Dans  ce  dernier 
cas ,  la  plus-value  était  soumise  au  retranchement ,  et  Von 
présumait  facilement  qu'une  semblable  vente  avait  été  faite 
éamaiianii  eauia  lorsque  l'acheteur  était  l'un  des  enfants  du 
'  vendeur,  à  cause  de  l'affection  plus  grande  qu'un  père  a  mal- 
heureusement trop  souvent  pour  Tun  de  ses  enfants,  ce  qui 
le  porte  à  faire  des  actes  frauduleux  pour  briser  l'égalité 
entre  ses  héritiers  directs  (4). 

Nous  venons  de  parcourir  diverses  décisions  sur  des  cas 
où  la  question  de  savoir  s'il  y  avait  lien  ou  non  4  retranche- 
ment était  douteuse  ;  par  là  nous  nous  trouvons  avoir  indiqué 
tout  à  la  fois  quelles  étaient  les  libéralités  soumises  au  re- 

(1)  Lebran,  u6t  «upra,  et  les  observations  du  prés.  Espiard. 

(2)  Potlûer,  Introd.  au  tit.  xv  de  la  coût.  d'Orléans,  no  73,  et  Merlin,  Ré- 
pert.  de  juriipr.,  ▼•  Intime,  sect.  nii,  %  n,  art.  i,  quest.  1,  n»  xii, 

(9|  V.  1.  6,  §  0,D  ,  De  dwutt.  iûter.  vir.  et  uxor.  |zziv,  1). 

(4)  Lebnm,  ubi  tttpn  ;  Cnjuj  Comult,  60  $  Merlin,  «M  mtpra*  ne  xm* 
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tranohement  et  quels  étaient  les  biens  qui  devwent  entrer 
dans  la  masse  pour  la  supputation  de  la  légitime.  En  effet, 
tous  les  biens  qui  étaient  sujets  au  retranchement  deyaient 
entrer  dans  la  masse  pour  la  supputation  de  la  légitime.  Il 
n'était  pas  nécessaire  pour  cela  qu'ils  souffrissent  on  retran- 
chement actuel ,  il  suffisait  qu'ils  pussent  le  souffrir  subsi- 
diairement.  Ainsi ,  quoique  les  biens  donnés  entre-vifs  ne 
dussent  contribuer  à  la  légitime  qu'en  cas  d'insuffisance  des 
biens  compris  dans  l'hérédité ,  et  que  les  donataires  ne  dus- 
sent souffrir  de  réduction  qu'après  les  légataires,  néanmoins 
on  comprenait  fictiyement  ces  biens  dans  la  masse  formée 
pour  opérer  la  liquidation  de  la  légitime.  Sans  cela,  il  eût  été 
impossible  de  fixer  le  quantum  de  la  légitime,  et  de  savoir  s'il  y 
avait  lieu  d'inquiéter  les  donataires.  En  sens  inverse  ,  il  est 
évident  que  les  biens  qui  ne  devaient ,  dans  aucun  cas ,  con- 
tribuer à  la  légitime,  ne  devaient  pas  entrer  dans  la  masse 
dont  nous  nous  occupons.  Pour  rendre  ce  principe  plus  intel- 
ligible ,  appliquons-le  à  une  espèce.  Un  père ,  ayant  donné 
entre-vifs  des  biens  d'une  valeur  de  40,000  livres ,  laisse 
10,000  livres  toutes  dettes  payées ,  et  un  testament  conte- 
nant des  legs  pour  une  somme  de  80,000  livres.  Dans  cette 
espèce  ,  la  masse  pour  la  liquidation  de  la  légitime  eût  été  de 
140,000  livres,  et  dès  lors  la  légitime  des  enfants  eût  éti 
fixée  à  70,000  livres.  On  le  voit ,  les  40,000  livres  de  biens  • 
donnés  entre-vifs  ne  devaient  pas  souffrir  de  retranchement, 
mais  leur  addition  aux  biens  existants  servait  à  faire  aup* 
porter  par  les  légataires  une  réduction  de  50,000  livres, 
au  lieu  de  30,000  livres. 

Il  est  bon  de  remarquer  que  l'on  devait  faire  entrer  dans 
la  masse  les  biens  dont  le  défunt  n'était  pas  propriétaire , 
mais  qu'il  avait  in  causa  usucapiendi.  En  effet ,  la  possession 
emporte  toujours  une  présomption  légale  de  propriété  qui 
subsiste  jusqu'à  ce  que  le  contraire  soit  prouvé.  De  deui 
choses  l'une ,  ou  la  prescription  s'accomplissait ,  et  il  était  de 
principe  que  la  prescription  accomplie  rétroagissait  au  joar 
du  conunencement  de  la  possession ,  et  que  le  prescrivant 
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était  censé  avoir  toujours  été  propriétaire  (1) ,  de  telle  sorte 
qu'il  était ,  dans  ce  cas ,  prouvé  que  Ton  avait  eu  raison  de 
comprendre  les  biens  en  cours  de  prescription  dans  lami^se; 
oa  bien  une  éviction  était  soufferte ,  par  conséquent  »  la  pré- 
somption légale  résultant  de  la  possession  reconnue  fausse  , 
et  dés  lors  il  devenait  nécessaire  de  refaire  les  calculs  en  ne 
comprenant  plus  dans  la  masse  les  biens  sur  lesquels  l'évic- 
tion avait  porté,  ce  qui  donnait  lieu  à  des  actions  récursoires, 
qui  étaient  régies  par  les  principes  reçus  en  matière  de  ga- 
rantie, et  dont  l'existence  éventuelle  donnait  naissance  à 
rhjpothéque  privilégiée  des  copartageants  (2). 

On  devait  former  la  masse  pour  la  supputation  de  la  légi- 
time de  manière  à  ce  qu'elle  représeut&t  exactement  le  pa- 
trimoine du  défunt  tel  qu'il  eût  été  s'il  n'eût  disposé  d'aucun 
bien.  Il  suivait  de  là  que  l'on  devait  faire  entrer  les  biens 
donnés  entre-vifs  dans  cette  masse ,  sans  avoir  égard  à  la 
valeur  qu'ils  avkient  au  moment  de  la  donation,  et  les  y  com- 
prendre ,  au  contraire ,  pour  la  valeur  qu'ils  avaient  lors  du 
décès  (3).  Il  en  résultait  encore  ,  d'après  Pothier ,  -  que  la 
-*  part  qui  s'était  trouvée  devoir  être  retranchée  sur  les  legs 

-  ou  sur  les  donations  faites  par  le  défunt  devait  toujours 
•«  rester  la  même,  quelque  augmentation  ou  quelque  diminu- 
H  tron  qu'il  survînt  depuis  le  décès  sur  les  biens  que  le  défunt 
•«  avait  laissés  dans  sa  succession ,  et  sur  lesquels  la  légitime 
»  devait  être  prise  avant  que  les  legs  et  donations  pussent 

-  ôtre  entamés  ;  en  sorte  que  ce  fût  le  légitimaire  qui  pro- 
H  fitftt  de  cette  augmentation  et  qui  supportât  cette  diminu- 

-  tion mais  seulement  pour  la  part  qui  devait  êtro  rc- 

•*  tranchée  pour  fournir  sa  légitime  des  biens  qui  avaient 

-  augmenté  ou  diminué  de  valeur  (4).  »  Beaucoup  d'anciens 

(1)  V.  1. 16,  D.,  De  fimdo  dotali  (xziii,  5);  ].  13,  pr.,  D.,  De  mort,  causa 
aonat.  (xxxix,  6);  C.  N.,aTt.  1402. 

(2)  Pothier,  Traité  des  donat.  entre-vifs,  sect.  lil,  art.  v,  {  vi,  et  Introd. 
au  tit.  XT  de  la  cont.  d'Orléans,  n^  94  et  95. 

^3)  Pothier,  Introd.  ru  tit.  xv  de  la  oout.  d'Orléans,  n**  84. 
14)   Ibidem, 
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auteurs  avaient  voulu  distinguer  entre  les  augmentations  on 
diminutions  extrinsèques,  c'est-à-dire  causées  seulement  par 
la  variationqui  arrive  dans  le  prix  des  choses,  et  les  augmen- 
tations ou  diminutions  intrinsèques  ,  telles  que  l'augmenta- 
tion provenantd*  une  alluvion,  on  ladiminution qu'aurait  causée 
un  incendie  ou  tout  autre  cas  fortuit.  Pothier,  d*accord  aree 
le  dernier  état  de  la  jurisprudence  des  parlements  ,  rejette 
cette  distinction.  Il  faut  remarquer  qae,  quoique  Itf  valeur 
des  biens  donnés  entre-vifs  fût  considérée  eu  égard  au  temps 
du  décès,  on  ne  tenait  cependant  aucan  compte  des  augmen- 
tations provenues  des  impenses  faites  par  les  donataires ,  ni 
des  dégradations  par  eax  commises  ;  de  telle  sorte  que  le^ 
biens  étaient  compris  dans  la  masse  pour  la  valeur  qu'ils  as- 
raient  eue  lors  du  décès ,  abstraction  faite  de  ces  impenses 
ou  dégradations. 

Nous  avons  déjà  eu  Toccasion  de  dire  souvent  que,  lorsqnc 
Tensemble  des  libéralités  faites  par  le  défont  attaquait  la  lé- 
gitime ,  le  retranchement  ne  portait  sur  les  donations  entre- 
vifs  qu'après  l'épuisement  complet  des  libéralités  testamen- 
taires (1).  Ce  premier  principe  étant  posé,  dans  quel  ordre  le 
retranchement  des  legs  s'opérait-il,  et,  en  cas  d'insuffisance, 
dans  quel  ordre  s'opérait  le  retranchement  des  donations 
entre-vifs  ? 

En  ce  qui  touche  les  legs,  le  retranchement  portait  d'abord 
sur  les  legs  universels  ou  à  titre  universel,  sans  aucune  dis- 
tinction entre  ceux  qui  avaient  été  faits  dans  des  testa- 
ments de  date  différente ,  parce  que  tous  les  testaments  ont 
en  même  temps  leur  effet  à  l'époque  du  décès.  Si  le  retran- 
chement opéré  sur  les  legs  universels  ou  à  titre  universel  ne 
suffisait  pas,  on  le  faisait  alors  porter  sur  les  legs  à  titre  par- 
ticulier et  sur  les  donations  à  cause  de  mort,  et  on  ne  faisait 
ici  encore  aucune  distinction  en  ce  qui  touche  la  date  des  tes- 
taments ou  des  donations  à  cause  de  mort.  Cette  préférence, 
accordée  aux  légataires  ou  donataires  particuliers  sur  les 

(1)  Ordonnance  de  1731,  art.  34. 
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légataires  unirersels  ou  à  titre  universel,  avait  s^a  raison  dans 
la  volonté  présumée  du  défunt,  qui,  disait- on,  u  avait  eu 
rîntentîon  de  gratifier  les  légataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel que  déduction  faite  de  toutes  les  charges  héréditaires; 
de  telle  sorte  que  le  défunt  était  censé  ne  leur  avoir  légué , 
selon  Texpression  de  nos  anciens  auteurs ,  que  le  résidu  de 
ses  biens  disponibles  restant  après  le  paiement  des  legs  à 
titre  particulier  et  des  donations  à  cause  de  mort.  Cependant, 
conime  la  volonté  du  défunt  était  ici  souveraine ,  la  décision 
précédente  basée  sur  cette  volonté,  interprétée  par  voie  de 
présomption,  cessait  d'être  appliquée  lorsqu'il  résultait  clai- 
rement soit  des  circonstances,  soit  du  texte  môme  du  testa- 
ment, que  tout  autre  avait  été  la  volonté  du  défunt.  En  con- 
séquence, on  réduisait  toujours  en  dernier  lieu  la  libéralité  à 
eause  de  mort  que  le  défunt  avait  déclaré  vouloir  être  exécu- 
tée de  préférence  à  toutes  autres.  Il  faut  remarquer  que ,  si 
^les  biens  laissés  aux  légitimaires  pour  acquitter  la  légitime 
étaient  grevés  de  quelques  charges  ou  conditions  ,  la  réduc- 
tion commençait  par  l'annulation  de  ces  charges  ou  condi- 
tions ,  avant  même  que  Von  portât  la  main  sur  les  dispositions 
universelles  (1).  La  coutume  d'Auvergne  (art.  47,  chap.  xii) 
contenait  sur  la  contribution  des  légataires  à  la  légitime  cou- 
tamiére  qu'elle  admettait  une  disposition  assez  singulière  : 
elle  ordonnait  que  le  légataire  universel  prît  les  trois  quarts 
du  quart  disponible,  et  que  l'autre  quart  fût  distribué  au  marc 
le  franc  entre,  les  légataires  particuliers. 

Nous  voilà  donc  arrivés  à  la  célèbre  question  de  la  contri- 
bution des  donations  à  la  légitime.  Tous  les  donataires  entre- 
rifs  du  défunt  devaient-ils  y  contribuer  proportionnellement 
k  ce  qu4ls  avaient  reçu ,  ou ,  au  contraire ,  fallait-il  que  les 
légitimaires  commençassent  par  la  dernière  donation,  de 
sorte  que  les  premières  ne  fussent  attaquées  qu'autant  que 
celles  qui  leur  étaient  postérieures  en  date  n'auraient  point 

(1)  Ricard,  Traité  dei  donat.  entre-vifs,  ui^  partie,  chap.  viu,  Bect.  ix, 
B^  1107-1112;  Lebnm,  Traité  des  success.,  liv.  n.  oliap.  iu,Mel.  vm. 
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suffi  à  parfairoila  légitime  t  Cette  question  tat  très  vÎTement 
débattue.  Au  premier  abord  cependant  elle  ne  semble  pas 
présenter  de  difficulté.  Il  est  évident ,  en  effet,  que  le  défont 
n*a  manqué  aux  devoirs  que  lui  imposaient  les  liens  du  sang 
qu'au  moment  où  il  a  fait  celle  des  donations  qui  la  première 
a  attaqué  la  légitime  ;  de  telle  sorte  que  l'ordre  successif  do 
retranchement  paraît  être  d'une  équité  incontestable.  Bien 
plus ,  le  système  opposé  eût  violé  le  principe  de  Tirrévoca- 
bilité  des  donations  entre-vifs.  En  effet,  si  tous  les  donataires 
devaient  contribuer  à  parfaire  la  légitime  proportionnellement 
à  ce  qu'ils  ont  reçu»  le  donateur  qui  aurait  disposé  de  tous  le^ 
biens  disponibles  pourrait ,  en  faisant  une  nouvelle  donation, 
révoquer  ainsi  pour  partie  les  donations  qu'il  a  faites  anté- 
rieurement (1).  Comment  comprendre  dès  lors  les  discussionti 
qu'a  soulevées  notre  question  parmi  nos  anciens  auteurs  et 
la  fluctuation  de  jurisprudence  qu'elle  a  produite  pendant  no 
certain  temps  !  Il  est  hors  de  doute  pour  nous  que ,  si  la  question 
no  s'était  présentée  que  pour  des  donations  faites  à  des  étran- 
gers, elle  n'eût  soulevé  aucune  espèce  dé  controverse  ;  mais 
il  pouvait  arriver»  et  en  fait  il  arrivait  souvent ,  que  parmi 
les  donataires  se  trouvaient  plusieurs  enfants  du  donateur 
ayant  renoncé  à  la  succession  pour  s'en  tenir  aux  dons  qni 
leur  avaient  été  faits.  Or,  le  système  du  retranchement  des 
donations  par  ordre  successif  établissait  nécessairement  une 
inégalité  entre  ces  enfants ,  favorisait  ceux  qui  avaient  reçn 
dos  donations  le  plus  anciennement  et  tournait  au  préjudice 
de  ceux  qui  avaient  reçu  les  libéralités  les  plus  récentes. 
Prenons  un  exemple.  Un  père  ayant  huit  enfants  laisse  une 
succession  enabarrassée  ;  quatre  enfants  donataires  entre-Ti& 
renoncent  à  sa  succession  ;  quatre  autres,  qui  n'ont  rien  reçu, 
acceptent  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire.  Il  ne  se 
trouve  rien  dans  la  succession  paternelle  ;  des  lors  les  en- 
fants héritiers  demandent  leur  légitime  aux  enfants  dona- 
taires. Supposons  que  chacune  des  quatre  donations ,  faîtes 

(1)  Ricard,  ubi  «upra,  no  1115, 
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en  des  temps  différents  ,  ftt  d'nne  Talenr  de  40,000  liyres. 
Dans  ce  cas ,  la  légitime  eût  été  de  80,000  liyres ,  ce  qui  eût 
porté  la  part  dans  cette  légitime  des  quatre  enfants  héritiers 
à  40,000  livres.  Voici  les  effets  qu'aurait  produits  le  retran- 
chement par  ordre  successif  :  Tenfant  qui  avait  reçu  la  libé- 
ralité la  plus  récente  n'eût  pu  retenir  que  sa  part  dans  la 
légitime,  et  eût  ainsi  rendu  30,000 livres.  Celui  qui  avait 
reçu  Tavant-demiére  libéralité  eût  restitué  10,000  livres  et 
en  eût  conservé  30,000;  les  autres  n'auraient  souffert  aucun 
retranchement.  Le  retranchement  simultané  ,  au  contraire , 
eût  fait  porter  un  retranchement  de  10,000  livres  sur  chacun 
des  enfants  donataires  ,  et  eût  ainsi  conservé  l'égalité  entre 
eux.  Aussi  n'est-on  pas  étonné  de  trouver  Dumoulin  au 
nombre  des  défenseurs  de  ce  dernier  système.  Les  motifs  que 
le  grand  jurisconsulte  avait  mis  en  avant  pour  soutenir  su 
distinction  entre  la  donation  en  avancement  d'hoirie  expresse 
et  la  donation  en  avancement  d'hoirie  tacite  servaient  de 
base  4  cette  théorie.  Le  père ,  disait-on ,  n'a  nullement  ma- 
nifesté l'intention  de  créer  une  inégalité  semblable  entre  ses 
enfants  donataires.  L'opinion  de  Dumoulin  fut  adoptée  par 
un  arrêt  du  parlement  de  Paris  en  date  de  1675,  arrêt  de- 
venu célèbre  sous  le  nom  d'arrêt  des  Faverolles.  Cet  arrêt, 
qui  n'est  pas  le  seul  dans  ce  sens ,  fut  rendu  sur  les  conclu- 
sions conformes  de  l'avocat  général  Lamoignon  fils  ,  ce  qui 
n'a  pas  peu  contribué  à  le  faire  remarquer.  Mais,  dans  le 
courant  de  la  même  année,  la  chambre  des  requêtes  rendit 
un  arrêt  contraire  ,  et  en  1688,  sur  les  conclusions  de  l'avo- 
cat général  Talon ,  on  admit  de  nouveau,  et  ce  fut  depuis  une 
jurisprudence  constante ,  le  retranchement  par  ordre  suc- 
cessif. Ricard  et  Lebrun  partageaient  cette  dernière  opinion. 
Aux  raisons  que  nous  avons  déjà  exposées,  Lebrun  en  ajoute 
deux  pour  répondre  à  l'argument  tiré  de  l'égalité.  Il  tait  re- 
marquer en  premier  lieu  que  souvent  les  légitimaires  ont  bien 
moins  que  les  enfants  donataires ,  et  que*  dès  lors  ,  on  peut' 
bien  se  passer  d'une  égalité  absolue  entre  ces  derniers.  Ainsi, 
dans  l'espèce  que  nous  avons  prise  pour  exemple,  le  retran- 
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chement  simultaiié  airlye  bien  à  laisser  &  chaque  enfant  do- 
nataire une  somme  égale  de 30,000  livres;  mais  il n* empêche 
pas  les  légilin^aires  de  n'avoir  que  le  tiers  de  cette  somme. 
••  D'autant  pli|s,  ajoute  Lebrun  {et  c'est  là  son  second  ar- 
»  gument),  que  la  donation  n'est  pas  un  titre  d'égalité,  mais 
i«  bieu  la  succession ,  suivant  Tart.  303  de  la  .coutume  de 
«  Paris»  qui  ne  prescrit  l'égalité  entre  les  enfants  que  quand 
**  ils  viennent  à  la  succession  (1).  »*  La  théorie  défendue  par 
Ricard  et  Lebrun,  nettement  adoptée  par  les  coutuipes  d'An- 
jou (art.  235),  du  Maine  (art.  347)  et  de  Normandie  (art.  401), 
et  par  une  jurisprudence  constante  depuis  1688 ,  fut  confir- 
mée par  Fart.  34  de  l'ordonnance  de  1731. 

Le  système  du  retranchement  successif  présentait  cepen- 
dant une  conséquence  fâcheuse  :  lorsque  le  dernier  donataire 
était  insolvable ,  et,  que  la  dernière  donation  était  seule 
inofficieuse  ,  les  légitimaires  étaient  réduits  à  la  mendicité. 
Mais  Lebrun  n'hésite  pas  à  donner ,  dans  ce  cas ,  aux  légiti- 
maires, action  contre  le  donataire  venant  en  second  ordre  (2^. 
La  faveur  de  la  légitime  ne  demandait  pas  moins,  et  tant 
qu'il  existe  entre  les  mains  des  donataires  des  biens  qu*iU 
ont  reçus  à  titre  gratuit  du  défunt,  il  est  conforme  aux 
principes  de  leur  préférer  les  légitimaires.  Cependant  Po- 
thier  n'admet  cette  opinion  qu'avec  un  tempérament.  Il 
veut  que  Ton  considère  les  sommes  données  à  Tinsohsble 
comme  dissipées  par  le  défunt  lui-même ,  et  qu'en  consé- 
quence ,  ces  sommes  ne  viennent  pas  augmenter  la  masse 
pour  la  supputation  de  la  légitime ,  ce  qui  diminue  le  quan- 
tum de  cette  dernière,  et  par  suite  fait  supporter  pour  une 
*  petite  portion  l'insolvabilité  du  donataire  le  plus  récent 
par  le  légitimaire  (3).  Nous  croyons  qu'il  faut  s'en  tenir  ri- 
goureusement a  Topinion  de  Lebrun,  et  que  le  tempéramei^^ 
proposé  par  Pothier  ne  doit  pas  ^tre  admis.  En  effet  i  po^ 

(1)   Ubi  9upra: 
(2|    Ubi  supra. 

(3)  Traité  des  douât,  entre-vifs,  seet.  ui,  art.  ▼,  {  V|  et  Iiitro4.  «h  tit>fT 
de  la  eoQt.  d'Orléan»,  n)  93. 
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quoi  un  bien  donné  entre-vife  entre-t-il  dans  la  masse  pour 
la  supputation  de  la  légitime?  C'est  parce  que  le  père  ne  de* 
vait  pas  répandre  ses  libéralités,  soit  sur  des  étrangers,  soit 
sur  quelques-uns  de  ses  enfants,  sans  s'occuper  des  autres  : 
or ,  cette  raison  n'a  pas  moins  de  force  quand  le  dernier  do* 
uataire  est  insolvable  que  lorsqu'il  est  solvable.  Dans  un  cas 
comnae  dans  Tautre ,  il  est  toujours  vrai  de  dire  que  le  père  a 
eu  tort  de  prodiguer  ses  biens  en  donations  superflues,  alors 
qu'il  ne  laissait  pas  de  légitime  à  quelques-uns  de  ses  enfants. 

Lorsqu'il  s'élevait  des  doutes  sur  Tantériorité  ou  postério* 
rite  de  plusieurs  donations  entre  elles,  la  régie,,  était  à  cet 
égard  très  simple  :  chaque  donation  devait  prendre  son  rang 
suivant  Tépoque  à  laquelle  elle  avait  été  revêtue  de  tout>es  les 
formes  qui  étaient  nécessaires  à  son  existence,  c'est-à-dire 
suivant  l'époque  à  laquelle  elle  avait  été  passée  devant  no- 
taires, acceptée  expressément  et,  dans  quelques  coutumes, 
suivie  de  dessaisissement.  Peu  importait,  d'ailleurs,  le  me* 
ment  où  elle  avait  été  insinuée,  l'insinuation  pouvant  être 
faite  jusqu'au  dernier  moment  de  la  vie  du  donataire,  et 
môme  quelquefois  après  sa  mort,  sans  que  la  donatioii  en  fût 
moins  parfaite  que  si  cette  formalité  eût  été  remplie  au  mo- 
ment de  la  confection  de  l'acte  de  donation. 

Quelques  difficultés  touchant  les  donations  faites  par 
contrat  de  mariage  furent  résolues  par  l'ordonnance  de  1731. 
Lorsque  la  donation  ainsi  faite  ne  comprenait  que  des  biens 
présents,  on  suivait  les  règles  ordinaires,  et  elle  était  réduite 
à  sa  date,  à  moins  qi^e  le  donateur  u'eût  expressément  chargé 
le  donataire  de  parfaire  la  légitime.  Cette  clause,  qui  eût  été 
nuUoet  eût  annulé  une  donation  ordinaire  comme  contraire  à  la 
règle  :  donner  et  retenir  ne  vaut,  était  valable  dans  les  dona- 
tions faites  en  faveur  du  mariage,  auxquelles  cette  règle  ne 
s'appliquait  pas.  Si  la  donation  était  de  la  totalité  des  biens 
présents  et  à  venir,  le  donataire  universel  était  assimilé  à  un 
légataire  universel  et  comme  tel  souffrait  le  premier  le  re- 
tranchement. Si  le  donateur  de  tous  les  biens  présents  et  k 
venir  s'était  réservé  la  disposition  d'une  chose  déterminée 
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OU  d*unc  somme  à  prendre  sur  ses  biens  et  qu'il  en  eût  effec- 
tivement disposé  par  testament,  le  donataire  univerael  n*eu 
eût  pas  moins  subi  le  retranchement  le  premier  ;  car,  «h 
trement ,  c'eût  été  en  vain  que  le  donateur  se  serait  ré^ 
serve  le  droit  de  disposer  d'une  somme  ou  d'une  cbose 
déterminée,  puisque  le  retranchement  pour  parfaire  la  lé- 
gitime aurait  nécessairement  annihilé  la  libéralité  qu'il  avait 
voulu  pouvoir  faire  nonobstant  la  donation  universelle. 
L'art.  17  de  l'ordonnance  permettait  à  tous  les  dona- 
taires  de  biens  présents  et  à  venir  de  s'en  tenir  aux  biens 
qui  existaient  au  temps  de  la  donation  et  de  renoncer  aoi 
biens  acquis  dans  l'intervalle  de  cette  donation  à  la  mort  da 
donateur.  Si  le  donataire  usait  de  cette  faculté,  la  légitime 
devait  être  prise,  aux  termes  de  l'art.  37,  sur  les  biens  posté- 
rieurement acquis  et,  en  cas  d'insuffisance,  sur  les  biens  qui 
appartenaient  au  donateur  à  l'époque  de  la  donation.  Fallait- 
il  excepter  de  cette  disposition  le  cas  où  le  donataire  de  ton^ 
les  biens  présents  et  à  venir  avait  été  chargé  expressément 
de  parfaire  la  légitime  ?  On  adoptait  généralement  la  néga- 
tive, sur  ce  motif  que  c'était  par  la  seule  considération  dei 
biens  à  venir  que  le  donateur  avait  obligé  le  donataire  à  par- 
faire la  légitime.  Lorsque  la  donation  des  biens  présents  et  à 
venir  n'en  comprenait  pas  la  totalité,  mais  seulement  une 
quote  part,  elle  était,  aux  termes  de  l'art.  36  de  l'ordonnance, 
traitée  comme  une  donation  de  biens  présents,  et  en  consé- 
quence réduite  à  sa  date,  à  moins  que  le  donataire  n'eût  été 
expressément  chargé  par  le  donateur  de  parfaire  la  légitime. 
Le  donataire  d'une  partie  des  biens  présents  et  à  venir,  à 
qui  cette  charge  avait  été  imposée,  renonçait-il  aux  biens  ac- 
quis après  la  donation,  pour  s'en  tenir  à  ceux  qui  apparte- 
naient au  donateur  lors  de  la  libéralité,  cette  charge  devait 
être  considérée  comme  non  avenue  ;  on  appliquait  le  droit 
commun  et  la  donation  était  réduite  à  sa  date  (1). 

[I|  Voir,  pour  de  plus  amples  détails,  Merlin,   Répert.  de  jurisprudence, 
vo  Légitime,  section  rni,  |  ii,  art.  i,  quest.  i,  n^  xxv  à  xxix. 
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Dans  les  coutumes  où  les  réserves  coutumières  ne  s'appli- 
quaient qu'aux  propres,  mais  étaient  par  exception  étendues 
aux  donations  entre-vifs,  toute  donation  de  propres  dépas- 
sant la  quotité  dont  on  pouvait  disposer  était  pour  le  surplus 
révoquée  lors  du  décès,  et  ce  surplus  faisait  partie  intégrante 
de  la  succession  ab  inteêtat.  Or,  les  légitimaires  ne  pouvaient 
dans  ces  coutumes  réclamer  leur  légitime  qu'autant  que  la 
réserve  coutumière  ne  suffisait  pas  à  la  parfaire.  Il  suit  de  là 
que,  dans  ces  coutumes,  il  pouvait  arriver,  ainsi  que  le  font 
observer  Ricard  et  Lebrun,  que  certaines  donations  fussent 
réduites  avant  les  libéralités  testamentaires  (1).  C'est  ce  que 
nous  montre  la  coutume  de  Senlis,  art.  219  :  <«  Un  testateur 
•<  '>eut,  par  testament  et  ordonnance  de  dernière  volonté, 
«  donner  à  quelque  personne  que  ce  soit  ses  meubles,  acquêts 
-  et  conque ts,  soit  qu'il  y  ait  enfants  ou  non,  pour  en  jouir  à 
"  toujours,  réservée  toutefois  la  légitime  aux  enfants,  si  à  ce 
•*  VhérUage  propre  ne  peut  fournir,  » 

III 

Qaeliet  imputations  le  légitimaire  était -il  tenu  de  souffrir? 

Nous  nous  sommes  demandé  si  en  droit  romain  l'héritier 
du  sang  ayant  reçu  du  défunt  certaines  libéralités,  on  devait 
les  considérer  comme  un  avantage  indépendant  de  la  légitime, 
ou,  au  contraire,  les  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul 
de  la  quarte  et  les  imputer  comme  à-compte  reçu  par  le 
légitimaire  sûr  la  portion  légitime  t  II  n'y  avait  aucun  doute 
à  regard  des  dispositions  testamentaires  et  des  donations  à 
cause  de  mort  (2) ,  et  le  principe  était  à  cet  égard  le  même  dans 
notre  ancienne  jurisprudence.  Quant  aux  donations  entre- 
vifs reçues  par  le  légitimaire,  le  principe  général  des  Romains 
était  contraire  à  l'imputation,  quoique  ce  principe  eût  subi 
d'assez  notables  exceptions  dans  le  Bas-Empire.  La  théorie 

(1)  Bieard,  vtri  it^a;  Lebran,  ubi  iupra. 

[2]  iBit.,  Uv,  n.  tit.  xvin,  §  6  ;  1.  8,  J  6,  D.,  Deînoff.  test,  (v,  2). 
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du  droit  romain  à  ses  diverses  époqaes  sur  ce  poiut  particu- 
lier a  été  longuement  exposée  $upra  :  nous  y  xenToyons  le 
lecteur  (1).  En  pays  coutumier,  le  principe  générsJ  était  tout 
opposé  :  toute  donation  entre-vifs  était  sujette  à  imputation, 
ce  qui  était  la  conséquence  du  principe  que  toute  donation 
entre-vifs  faite  par  Vasoendant  au  descendant  était  consi- 
dérée comme  avancement  d'hoirie.  On  tenait  pour  maxime 
,qne  tout  ce  qui  était  sujet  &  rapport  était  soumis  à  Timputa- 
tion  et,  réciproquement,  que  tout  ce  qui  était  exempt  de  rap- 
port échappait  à  l'imputation,  comme,  par  exemple,  les  frais 
de  noce  (2).  Les  parlements  des  pays  de  droit  écrit  avaient, 
contrairement  au  droit  romain,  admis  les  mêmes  principes 
qu'en  pays  de  coutume  (3).  L'imputation  dont  il  vient  d'être 
parlé  pouvait  être  exigée,  doit  par  les  autres  légitimaires, 
soit  même  par  un  légataire  ou  donataire  étranger  poursuivi 
en  réduction. 

II  etit  pu  arriver  qu'un  père  eût  :  V  institué  Un  légataire 
universel  en  le  grevant  de  substitution  fidéicommissaire  au 
profit  de  son  fils  ;  2^  légué  la  nue-propriété  de  tous  ses  biens  à 
son  fils  et  l'usufruit  à  un  étranger,  ou  bien  encore  3®  légué  à 
son  fils  l'usufruit  seulement  de  ses  biens  ou  tous  ses  biens  en 
pleine  propriété,  mais  à  charge  de  restitution.  Que  devait-on 
*en  pareil  cas  décider  dans  notre  ancienne  jurisprudence! 
Pour  répondre  à  cette  question  il  est  nécessaire  de  rap- 
peler en  quelques  mots  comment  on  la  résolvait  en  droit  ro- 
main. De  tout  temps,  il  avait  été  admis  que,  pour  que  la 
plainte  d'inofficiosité  fût  refusée  à  unlégitimaire,  il  fallait  que 
la  quarte  lui  eût  été  laissée  purement  et  simplement  et  sans 
aucune  espèce  de  délai  ou  de  charges  qui  vtnt  en  diminuer  la 
valeur.  Cependant,  on  refusait  au  temps  classique  la  plainte 

(1)  l**  partie,  ohap.  u,  seict.  m. 

|S)  Bieard,  Truté  des  donftt.  entre-vifg.  ui*  partie,  chap.  in,  aect.  u. 
n^  1H4  et  euiv.  ;  Argou,  Inet.  au  dr.  franc.,  Hv.  xi,  cbap.  xiii;  Fetxière  ioi 
la  cont.  de  Paris,  art.  29B,  gl.  2,  §  2,  no*  15  et  16  ;  le  président  Eepiard. 
Obaerv.  sur  Lebrun,  Traité  des  success.,  liv.  ii,  chap.  m,  sect.  ix. 

(3)  Ë^piard,  ubi  tupra. 


d'inofficiosité  au  légitimée  qui,  ayiMit  reqa  une  portion  t>lug 
forte  que  la  quarte,  à  la  charge  de  regtituer  cette  portion  après 
un  certain  temps,  aurait  pu  se  reconstituer  une  valeur  égale 
à  la  quarte  qui  lui  était  due  avec  les  fruits  qu'il  avait  reçus  de 
plus  que  cette  quarte.  Il  était  donc  permis  au  temps  classique 
à  un  testateur  de  compenser,  de  quelque  manière  que  ce  fût, 
ce  quil  retranchait  de  la  légitime,  et  lorsqu'il  l'avait  fait  dans 
une  juste  proportion,  il  évitait  la  plainte  d'inofficiosité.  Justi- 
nien  changea  sur  ce  point  les  principes.  Il  décide  notre  ques* 
tionde  la  manière  suivante.  Dans  la  première  espèce,  il  veut 
qae  le  fils  conserve  l'expectative  de  la  substitution  et  son 
droit  à  la  légitime  entière  (1)  ;  dans  la  seconde  espèce,  il  ac- 
corde au  fils  la  pleine  propriété  de  sa  légitime  et  la  nue-pro- 
priété du  surplus  des  biens  du  père  (2)  ;  dans  la  troisième 
espèce,  il  lui  donne  la  pleine  propriété  de  da  légitime  et  Tusu- 
fruit  du  surplus  des  biens  du  père,  ou  bien  la  propriété  libre  de 
sa  légitime  et  la  propriété  grevée  de  fideicommis  du  surplus  (3) . 
—  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  L«ebrun  présentait  un 
autre  système  :  dans  les  trois  cas  qui  nous  occupent,  il  ad- 
mettait les  adversaires  du  fils  à  lui  déférer  l'option  entre 
l'exécution  complète  des  dispositions  du  défunt  ou  sa  légitime 
saus  autre  avantage  (4).  Il  cite  à  l'appui  de  son  opinion  deux 
arrêts  du  parlement  de  Pans,  des  24  juillet  1584  et  12  mars 
1680  (5).  Il  parait  néanmoins  certain  que,  les  coutumes  étant 
muettes  sur  ce  point,  la  jurisprudence  avait  à  cet  égard 
adopté  les  décisions  de  Justinien.  Merlin  cite  quinze  arrêts 
daus  ce  sens  (6).  Bien  plus,  une  jurisprttde^ce  constante  re- 
gardait comme  non  avenue  la  substitution  réciproque  dont 
plusieurs  légitimairQs  seraient,  quant  à  leur  légitime,  grevés 
en  faveur  les  uns  des  autres.  Les  parlements  n'avaient  aucun 

(1)  L.  36,  pr.,  C,  Deinoff.  test,  (m,  28). 

(2)  L.  32  et  1.  36,  S  1,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28|. 
|3|  Ibidem. 

(4)  Nous  retrouverons  ce  système  de  liebrun  dans  Tart.  917  4u  C.  Nap. 

(5)  Traité  des  success.,  liv.  u,  cbap.  in,  sect.  iv  et  seot.  ix. 

(6)  Répert.  de  jurisp.,  v*  Lésitime,  aect.  vin,  {  m,  art.  i,  n^  ix- 
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égard  à  la  décision  contraire  contenue  dans  une  constitation 
de  Tempereur  Alexandre  Sévère (X), qu'ils  considéraient  arec 
raison  comme  abrogée  par  Justinien  (2). 

Ne  devait-on  pas  cependant  excepter  des  décisions  que  nous 
venons  de  donner  le  cas  où  le  père  avait  déclaré  que,  faute 
par  son  fils  de  se  conformer  entièrement  à  sa  disposition,  il 
le  réduisait  à  sa  légitime  t  N'aurait-on  paB  dû  en  ce  cas  res- 
pecter la  volonté  du  testateur  et  admettre  la  validité  de  l'op- 
tion qu'il  avait  offerte  à  son  fils  t  Le.  président  Espiard  se 
prononçait  pour  la  négative,  parce  que,  disait-il,  ce  que  la  loi 
a  surtout  en  vue,  en  créant  la  légitime,  c'est  d'assurer  la 
subsistance  des  enfants  ;  or,  si  on  donne  aux  enfants  la  faculté 
de  choisir  entre  l'usufruit  de  tous  les  biens  et  la  moitié  de 
ces  mêmes  biens  à  titre  de  légitime,  il  est  à  craindre  qu'ils  ne 
se  décident  pour  l'usufruit ,  qui  leur  présente  des  avantage  sim- 
médiate  et  plus  brillants,  qu'ils  sacrifient  ainsi  à  un  intérêt 
présent  et  égoïste  leur  propre  avenir  et  celui  de  leurs  enfants  ; 
ce  qui  serait  contraire  à  l'esprit  de  Tinstitution  de  la  légi- 
time (3).  Pour  l'affirmative,  qui  nous  semble  plus  rationnelle, 
on  pouvait  dire  que  la  légitime  n'était  nullement  attaquée  par 
les  dispositions  du  père,  qu'en  donnant  à  son  fils  Faltema- 
tive  le  père  n'avait  fait  que  disposer  de  l'excédant  de  ses 
biens  sur  la  légitime,  pour  le  cas  où  le  fils  préférerait  sa  légi- 
time à  l'exécution  de  ses  dispositions.  Or,  si  le  père  pouvait 
valablement  disposer  de  l'excédant  de  ses  biens  sur  la  légi- 
time purement  et  simplement,  a  fortiori,  pouvait-il  en  dispo- 
ser conditionnellement  sous  une  alternative  offerte  à  son  fils. 
Quant  à  l'argument  du  président  Espiard,  il  n'est  pas  con- 
cluant. En  effet,  la  légitime  n'a  pas  été  introduite  pour  dé- 
fendre le  fils  contre  lui-même ,  mais  bien  au  contraire,  et 
seulement  pour  le  défendre  contre  les  libéralités  excessives 
de  son  père. 


(1)  L.  12,  C,  De  inofr.  t«t.  (m,  28). 

\2)  L.  32  et  1.  86.  pr.,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28). 

(3)  Sur  Lebroii,  Traité  dei  Baecess.,  liv.  ii,  ohap.  m,  Beot.  it. 
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Lorsqu'un  fils  avait  été  grevé  d'une  substitution  univer- 
selle, ses  héritiers  ou  autres  ayant-cause,  lorsqu'ils  deman- 
daient après  sa  mort  la  distraction  de  la  légitime,  n'étaient 
pas  tenus  d'y  imputer  les  fruits  de  la  quotité  disponible.  Cela 
résulte  nettement  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire.  La 
loi  32,  C,  De  inoff.  test,  (m,  28),  était  reçue  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence.  Justinien  décidait  par  cette  constitution 
que  les  légîtimaires  devaient  avoir  leur  légitime  non-seule- 
ment franche  et  quitte  de  toute  charge,  mais  encore  exempte 
de  tout  délai.  Or,  il  est  évident  que  c'eût  été  apporter  des 
délais  à  la  légitime  que  d'obliger  les  légitimaires  à  y  imputer 
les  fruits  dont  il  s'agit,  puisque  ces  fruits,  n'échéant  que  peu 
à  peu,  n'auraient  pu  remplir  la  légitime  qu'un  certain  temps 
après  la  mort  du  testateur  (1).  Il  est  bien  entendu  que  rien 
n'empêchait  le  père  de  grever  de  substitution,  non-seulement 
ses  biens  libres,  mais  encore  les  fruits  qui  en  auraient.été 
recueillis  (2). 

II  s'élevait,  touchant  l'imputation  ou  la  non-imputation  xle 
certaines  libéralités,  des  difficultés  sur  lesquelles  nos  anciens 
auteurs  et  notre  ancienne  jurisprudence  ne  présentent  pas 
une  doctrine  homogène.  La  plupart  du  temps  môme,  les  par- 
lements se  décidaient  plutôt  par  des  motifs  de  fait  que  par 
des  raisons  de  droit.  Ces  difficultés  se  présentaient  en  ce  qui 
.  touche  la  transmission  des  offices ,  les  frais  d'études ,  les 
livres,  le  titre  clérical,  les  bagues  et  bijoux,  les  frais  de  doc- 
torat et  de  réception  d'avocat,  etc.  Sur  tous  ces  points, 
nous  renvoyons  à  Lebrun  (3)  qui,  de  tous  les  jurisconsultes 
coutumiers,  est  celui  qui  traite  le  plus  tu  extemo  cette 
matière. 

Ce  que  l'enfant  d'un  premier  lit  avait  fait  retrancher,  en 
vertu  de  l'édit  des  secondes  noces,  d'une  donation  faite  à  un 
f^econdmari  ou  aune  seconde  femme,  ne  s'imputait  pas  sur  la 

(1)  V.  1.  6,  0.,  adS.-C.TTebeUianum  (vi,  49)}  dans  lea  pays  de  ^roit  écrit, 
ce  point  formût  difficulté  en  ce  qui  touche  les  ascendants. 

(2)  Merlin,  Répert.  dejuriep.,  v«  Légitime,  sect.  vm,  |  m,  art.  i,  n»xii. 
^3)  Traîtt'  des  nnccess.,  lîv.  il,  chap.  m,  wct.  îx. 
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légitime,  parce  que  cet  enfant  ne  tenaitles  biens  ainsi  retr«in- 
chés  ni  de  la  libéralité  du  défunt  ni  des  dispositions  légales  sur 
la  légitime.  Il  aurait  pu  même  arriver  que  si  les  legs  et  les  do- 
nations postérieures  n'avaient  pas  suffi  à  parfaire  la  légitime, 
la  donation  faite  au  second  conjoint  souffrît,  outre  le  retran- 
chement ordonné  par  redit  des  secondes  noces,  le  retranche- 
ment de  ce  qui  manquait  à  la  légitime  ;  mais  ce  qui  aurait  été 
ainsi  retranché  aurait  dû  sMmputer  sur  la  légitime  et  dimi- 
nuer d'autant  le  retranchement  à  la  charge  des  donataires 
antérieurs  (1). 

L'appelé  à  une  substitution,  lors  de  rouverture  de  cette 
substitution,  est  censé  recevoir  les  biens  directement  du  dis- 
posant, non  a  gravato,  ëed  a  gravante.  Il  suivait  de  là  que  les 
biens  donnés  à  un  père  par  nn  étranger  pour  restituer  au  fils 
ne  s'imputaient  pas  sur  la  légitime  de  ce  dernier.  On  suivait 
cette  règle  même  dans  le  cas  où  c'était  l'aïeul  qui  avait  donné 
au  fils  à  la  charge  de  restituer  au  petit-fils,  lorsque  le  fils  do- 
nataire était  unique.  Si,  au  contraire,  l'aïeul  avait  plusieurs 
enfants,  il  fallut  distinguer.  On  suivait  la  décision  que  nous 
venons  de  donner  lorsque  le  fils  donataire,  à  la  charge  de 
restituer  au  petit-fils,  avait  renoncé  à  la  succession  de  son 
père  pour  éviter  de  rapporter  des  libéralités  qu'il  en 'avait  per- 
sonnellement reçues  ;  mais  s'il  y  avait  renoncé  pour  éviter  le 
rapport  de  ce  que  son  père  lui  avait  donné  avec  charge  de 
restitution  au  petit-fils  (2),  cela  le  constituait,  en  quelque 
sorte,  donateur  de  son  fils,  qui  était  alors  tenu  d'imputer  sur 
sa  légitime  les  biens  substitués.  Il  y  était  également  tenu 
lorsque  son  père  donataire  avait  accepté  la  succession  de  son 
aïeul ,  et  cela  à  cause  du  rapport  auquel  son  père  avait  été  oblio^é . 
Toutes  ces  décisions  s'appliquaient  aux  donations  faites  di- 
rectement par  Taieul  au  petit-fils,  lorsqu'il  était  question  de 

(1)  Lebmn,  ubi  wpra;  Pothier,  Traité  dea  donat.  entre-vifs,  sect.  vin, 
art.  V,  §iv,  et  Introd.  an  tit.  xv  de  la  coat.  d^Orléans,  n9  SO. 

(2)  L'art.  366  de  la  e<mt.  de  Parie  obligeidt  le  fils  an  rapport  da  ce  ^ 
av^t  été  donné  par  le  père  à  Tun  de  eei  enfanti.  -~  L'art.  847^  C.  Ni^.,  a 
adopté  la  décision  contraire. 
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saToir  s'il  derait  les  imputer  sur  la  légitime  qui  lui  était  duo 
par  son  père  (1). 

Le  fils,  étant  obligé  derapporter  à  la  succession  de  son  père 
ce  que  celui-ci  avait  donné  à  ses  enfants ,  était-il  par  roie  de 
con&équence tenu  de  l'imputer  sur  sa  légitime!  Par  exception 
au  principe  général  que  nous  avons  énoncé  «iipra*  on  répondait 
négativement    à   notre  question.  En  effet,  le  principe  du 
rapport  par  le  fils  de  ce  qui  avait  été  donné  à  ses  enfants 
avait  pour  but  de  maintenir  légalité  entre  les  branches  co- 
héritières. Or,  ce  motif  ne  se  présentait  point  en  matière 
d'imputation  sur  la  légitime.  Il  ne  se  présentait  même  pas 
lorsque  le  fils  poursuivait  en  retranchement  ses  frères  et 
sœnrs  légataires  ou  donataires  (en  supposant  les  ^donations 
qui  leur  avaient  été  faites  postérieures  en  date  à  celles  dont 
avaient  été  gratifiés  les  petits-fils)  ;  car  si  les  frères  contre  qui 
avait  lieu  la  poursuite  se  prétendaient  lésés  en  fournissant  la 
légitime  sans  pouvoir  opposer  l'imputation,  on  pouvait  leur  ré- 
pondre qu'ilsn'avaient  qu'à  renoncer  à  leurs  legs  ou  donations 
et  à  se  soumettre  eux-mêmes  au  rapport  de  ce  qu'ils  avaient 
reçu  en  acceptant  la  succession  ab  intestat ,  auquel  cas  leur 
frère  n'aurait  pu  venir  avec  eux  sans  rapporter  ce  qui  avait 
été  donné  à  ses  enfants  ;  que,  dès  lors,  s'ils  avaient  opté  pour 
la  conservation  de  leurs  legs  ou  donations ,  c'est  qu'ils  trou- 
vaient encore  leur  avantage  à  fournir  la  légitime  ,  sans  pou- 
voir opposer  l'imputation  (2) .  Du  reste,  imputer  sur  la  légitime 
d'un  fils  ce  qui  avait  été  donné  à  ses  enfants,  n  eût-ce  pas  été 
étendre  hors  du  cas  de  prodigalité  les  dispositions  de  la 
loi  16,  S  2,  D.  ,  Dé  eurat.  fur. ,  etc.  (xxvn,  10) î  C'eût  été 
même  aller  plus  loin  ;  car  lorsque  le  fils  était  prodigue,  son 
père  n'avait  pas  pour  cela  le  droit  de  donner  à  ses  petits-fils 
au  préjudice  de  leur  père  ;  il  n'avait  que  le  droit  de  grever 
celui-ci  de  substitution  au  profit  de  ses  enfants  ou  de  le  ré- 
duire à  un  usufruit. 


(1)  Lebnm,  ubi  mtpra, 

(2)  nyid. 
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Si  nous  supposons  ,  au  contraire,  le  petit-fils  venant  par 
représentation  de  son  père  à  la  succession  de  son  aïeul  arec 
des  oncles  ou  tantes  ,  ou  avec  d'antres  petits-enfants  de  sou- 
che différente  ,  il  est  de  toute  évidence  que ,  s*il  avait  précé- 
demment accepté  la  succession  de  son  père,  il  était  tenu 
d'imputer  sur  sa  légitime  ce  que  son  père  avait  reçu  de  son 
aïeul  ;  s'il  avait  renoncé,  il  devait  en  être  de  même  dans  IV 
pinion  générale  (1).  Lebrun  était  d'un  avis  opposé  (2f ,  et  le 
soutenait  plutôt  par  des  arguments  d'humanité  que  par  des 
raisons  juridiques  ;  car  n'est-il  pas  évident  que  celui  qui  ve- 
nait à  une  succession  par  représentation  de  son  père ,  ne  pou- 
vant ,  d'après  les  principes ,  recevoir  ni  plus  ni  moins  que  ce 
qu'aurait  reçu  le  représenté,  devait  être  soumis  aux  mêmes 
imputations  que  celui-ci!  Or,  le  représenté  eût  été  sans  nul 
doute  tenu  d'imputer  sur  sa  légitime  ce  qu'il  avait  reçu  de 
son  père  ;  donc  son  fils  qui  le  représentait  devait  être  aussi 
tenu  de  faire  cette  imputation.  Il  est  bien  entendu  que  les 
petits-fils ,  venant  de  leur  chef  et  sans  le  secours  de  la  re- 
présentation à  la  succession  du  grand-père,  et  poursuivant 
des  étrangers  légataires  ou  donataires  en  retranchement  pour 
parfieure  leur  légitime ,  ne  devaient  pas  être  tenus  d'imputer 
ce  qui  avait  été  donné  à  leur  père,  soit  qu'ils  eussent  accepté 
la  succession  de  celui-ci,  soit  qu'ils  y  eussent  renoncé. 

i 

A  quel  moment  pouvait-on  demander  la  légitime?  —  De  la  nattire 
de  Inaction  en  retranchement.  —  Par  quelles  fins  de  non-recevoir 
pouvait-on  la  repousser? 

La  légitime  ne  pouvait  être  demandée  qu'au  moment  do 
l'ouverture  de  la  succession  sur  laquelle  elle  devait  être 
prise.  Il  est  vrai  que  certains  auteurs  soutenaient  qu'un  père 
dissipateur  pouvait  être  forcé  par  ses  enfants  de  leur  assurer 

(1)  Damonlin,  Conseil  35,  no  26. 
|2)  Ubi  êupra. 
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de  son  viTant  leur  légitime  ;  mais  cette  opinion  avait  été  re- 
jetée ayec  raison  par  la  jurisprudence  des  parlements.  Les 
enfants  d'un  dissipateur  avaient  un  moyen  légal  d'arrêter  les 
désordres  de  leur  père ,  puisqu'ils  pouvaient  le  faire  inter- 
dire. Provoquer  cette  interdiction  ne  présentait  rien  de  blâ- 
mable, puisque  les  enfants  pouvaient  avoir  pour  but  principal 
en  agissant  ainsi  d'assurer  la  subsistance  de  leur  père  pour 
ses  vieux  jours.  Une  demande  en  paiement  anticipé  de  la  lé- 
gitime» au  contraire,  aurait  été  odieuse;  elle  n'aurait  eu  d'au- 
tre but  que  l'avantage  des  enfants  et  aurait  décelé  la  crainte 
dont  ils  étaient  agités,  que  leur  père  ne  vécût  trop  longtemps 
et  Be  dissipât  les  biens  sur  lesquels  ils  espéraient  prendre 
leur  légitime.  Aussi,  un  certain  Guy  Rousseau  ayant  intenté 
nne  action  en  paiement  anticipé  de  légitime  contre  son  père, 
le  parlement  de  Paris  ,  par  arrêt  du  23  octobre  1583  ,  rap- 
porté dans  le  recueil  Rerum  judieaiarum  d'Anne  Robert,  ne 
se  borna  pas  à  déclarer  son  action  non  recevable,  mais  encore 
lui  enjoignit  d'en  demander  pardon  à  son  père. 

Nous  avons  vu  que  les  jurisconsultes  coutnmiers  admet- 
taient que ,  pour  prétendre  à  la  légitime,  il  fallait  être  héri- 
tier; de  ce  principe ,  avons-nous  dit,  découlaient  les  consé- 
quences suivantes  :  1^  le  légitimaire  avait  droit ,  en  cas  de 
libéralités  excessives ,  non  pas  seulement  à  la  valeur  de  la 
Intime ,  mais  aux  corps  héréditaires  eux-mêmes ,  et  il  pou- 
vait les  revendiquer  entre  les  mains  des  tiers  détenteurs ,  sans 
être  obligé  de  discuter  préalablement  les  donatairesquilesleur 
avaient  transmis  (1);  2^  le  légitimaire,  en  sa  qualité  d'héritier, 
était  saisi  de  plein  droit  de  sa  légitime,  en  sorte  que  les  inté- 
rêts et  les  firuits  des  sommes  ou  des  héritages  qui  la  formaient 
lui  étaient  dus  dès  l'instant  du  décès  (2).  H  résultait  encore 

(1)  Lebrun,  Traité  des  sncoess.,  liv.  n,  chap.  m,  seot.  tiu;  Potkier, 
Traité  des  donat.  entre-idfs,  sect.  m,  art.  y  et  n  ;  Introd.  su  tit.  XT  de  la 
coQt.  d'Orléans,  n««  90  et  96. 

(2)  Guy  Coquine,  su  laooat.  du  Nivernais,  tit.  des  donat.,  irt.  7;  BSoard, 
Traité  des  donat.,  m* partie,  chap.  Tin,  seot.  zni,  n*  1163  ;  Lebron,  ubi  su- 
pra;  Pothier,  Introd.  an  tit.  XT  de  la  cont.  d'Orléans,  n«  71. 
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de  èe  principe  (fttë  lé  f éfr ambemeiit  MnKît  j»iki^tér  euttB  les 
mains  da  léj^thnaire  les  Mens  retranebés ,  fSntncs  et  qinttes 
de  tons  droits  réels  coùsentls  par  le  denatsàre  on  nés  de  son 
cliéf;  à  ettr,  àii  Pothier,  le  di^it  dd  donataire  âsttks  cette 
à  portion  i^eftf âCtfchée  se  réisohrâtùt  en  rertn  d^tùie  esiose  an- 
6  cienné  et  inhé]^ente  tfa  titre  de  la  d^yÈfttien ,  totf s  les  drafs 
«  qn'il  a  imposés  doH'ent  se  résoudre  pareillement,  n'sjant 
*  pris  Jra  àc<;order  pWs  de  df  oits  qtf *îl  n'en  atrtt  lié-tiiéme  ; 
à  et  c'est  lé  eas  de  la  réglé  de  droit  :  8oMû  jure  daiUié,  toi- 
A  iHiur  jits  aûcipietifii  (1).  » 

L'^iion  en  retranclieitrent  pdntàit  être  intentée  non-ee«- 
léméiM  pèÊi*  les  légitinitàires,  fnds  &tîtatft  pÂr  teilè  leili^  a;yanl- 
éanse,  é^est-A-dire  par  lenrs  héritiers  on  stœeseew^  à  titre 
tmîtersel  et  par  lenrs  créanciers. 

Cette  action  pontàit  être  repe^ssée  v)ctcfrieiiee«Beiit  par 
(Certaines  £ns  dé  noû-receroit.  Ainsi,  lé  légitimaire  était  non 
recerable  dans  cette  demMde,  lorsque,  depuis  le  décès  de 
ceux  sur  les  biens  desquels  la  légitime  était  due,  3  y  ma 
tehtmtê  soit  expressément,  soit  tacitement  en  appronrant  le 
legs  (iH  là  donation  qu'il  sarait  j  donner  àiteiàte.  Si  néas- 
moins  titi  légitimaire  atàit  renoncé  en  friiude  de  ses  créiii- 
ciers  à  l'action  en  rett^aùchement,  céux-ci  étaient  receTd[>]e$, 
Nonobstant  cette  renonciation,  à  exercer  Taction  efi  retran- 
ëhéhiènt  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  leui*  était  dtk. 

La  pi^éfscHption  de  trente  ans,  qui  mettait  fin  à  tontes  ks 
ftètions,  éteignait  aussi  la  demande  en  retranchement,  et  au 
tei^més  de  l'art.  S8  de  rordonnance  de  1731,  ee  délai  oom- 
mençait  jb  courir  du  jour  du  décès  de  celui  sur  les  biens 
duquel  la  légitime  était  prétendue.  Nous  atone  vu,  en  ^fet, 
que  Faction  n'était  ouverte  que  de  ce  jour,  et  cette  diepom- 
tion  de  l'ordonnance  sur  le  point  de  départ  dé  la  prescriptio& 
est  un  nouvel  argument  eu  faveur  de  ceux  qui  n'admettaient 
pas  pour  les  légitimaires  d^action  avant  le  décès  du  débiteur 
de  la  légitime.  H  est  bien  entendu  que  si,  au  moment  do 

(1)  Traité  dof  êoÊÂt,  fett1ffe«Tlfs»  seeté  m^  «rt»  v,  |  vi. 
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dioèfi  hé  Ugttàtmt^  étaient  minMn  oft  interdits,  k  pre* 
scriptioa  était  lai^ndoe  pendant  la  minorité  on  l'interdie- 
tim. 

C'était  nne  qneition  fort  agitée  que  celle  de  aaifoir  ei  l'en* 
faut  qui  s'était  mis  en  poMcaeion  aaaa  &kre  iatentaire  des 
biens  de  la  anocessien  de  son  père  était  rooevabla  dans  la 
demande  en  retranehemant  de  la  légitime.  Pour  la  négative» 
on  disait  qne  renfiuit,  en  ne  finsant  pas  d'inventaire,  s'était 
mis  par  son  fiât  dans  l'impossibilité  de  constater  la  valeur 
dei  biens  existants  lors  du  décès,  et  avait  par  là  rendu  im<> 
posBibles  les  calculs  nécessaires  à  In  preuve  du  bien  fondé  de 
tt  demande.  On  ajoutait  qne  Justinien  nvait  prononcé  contre 
rhéritier  qui  avait  manqué  de  fiiire  inventaire  la  déchéance 
delà  Falcidie,  et  l'avnit  même  astreint  au  paiement  des  legs 
stove«rMiiMMt«îoii<i.  Nonobstant  ces  raisons,  l'afirmative 
STsit  prévalu.  On  admettait  que  TeniStnt  pouvait,  même  en  oe 
<M,  Airè  reeevabié  A  demander  sa  légitime»  et  qu'à  défimt 
d'inventaire,  on  constaterait  autant  qu'il  serait  possible  les 
forées  de  la  «uccèssion  par  des  enquêtes  de  commune  renem- 
mée.  On  disait  dans  ee  sens  que  la  décision  de  la  Novelle  en 
matière  de  Falcidie  était  une  disposition  pénale  que  l'on  ne 
pesTsit  étendre  à  la  légitime^  institution  infiniment  plus  fa« 
Torâble  ;  que,  d'ailleurs,  c'eAt  été  une  peine  beaucoup  trop 
ffvte  prononcée  contre  rimpmdence  d'un  légitimaire,  qui 
iMut-être  ignorait»  lorsqu'il  s'était  mis  en  possession  des 
biens  héréditaires,  les  donations  qiie  non  péreavnîi  lûtes  (1). 

§8. 

De  la  légitime  dans  ses  rapports  avec  le  droit  d'aînesse  et  ie  dnut 

de  maîneté. 

La  plupart  de  nos  coutumes  admettaient  un  droit  d*atnesse 

|1)  Sie  Bîeaid,  Traité  âm  êemi.  «ntre^t,  W*  pwtie,«her»  VIH»  Mol.  v, 
n^  993  à  1001;  Pothier,  Traité  des  donatîoiis  entM-i«à«  eeot.  ui«  eit.  v. 
I  vn;  at  introd.  an  tit.  zv  dala  ooul. d'OrléiM*  «•OS,  » 
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au  profit  de  Y  aine  des  enfants  mftles  sur  les  biens  féodanxde 
la  succession  de  leur  père  ou  mère.  Nous  ne  nous  occuperons 
pas  des  dispositions  particulières  des  diverses  coutumes  sur 
ce  point  ;  nous  nous  bornerons  à  l'examen  des  dispontions 
que  contenaient  à  cet  égard  les  coutumes  de  Paris  et  d'Or- 
léans, dispositions  que  Ton  retrouye  dans  la  plupart  des  aor 
très  coutumes  avec  de  très  légères  modifications. 

Sous  l'empire  de  ces  deux  coutumes,  voici  en  quoi  conaistait 
le  droit  d'atnesse.  Il  se  composait  de  deux  droits  distincts 
que  les  jurisconsultes  coutumiers  appellent,  l'un,  le  yréàfmi 
d'alneiêe,  l'autre,  la  portion  a»a$^ageuie.  Leprédputd'atnease 
donnait  à  l'atné  un  chftteau  ou  manoir  principal  à  son  choix 
et  le  jardin  attenant,  pourvu  qu'il  n'eût  pas  plus  d'un  aarpent, 
primitivement  mesuré  par  le  vol  d'un  chapon  ;  s'il  contenait 
davantage,  le  préciput  ne  comprenait  pas  au-delà  de  cette 
mesure.  De  plus,  dans  le  partage  des  biens  féodaux  qui  res- 
taient après  le  prélèvement  du  préciput,  l'atné  avait  droit  à 
une  part  plus  considérable  que  les  autres  enfants  :  c'est  cette 
part  que  l'on  appelait  portion  avantageuse.  S'il  n'j  avait  que 
deux  enfants,  Tatné  prenait  les  deux  tiers,  le  putné  Tantre 
tiers  ;  s'il  y  avait  plus  de  deux  enfisints  et  quel  qu'en  fftt  le 
nombre.  Vaine  avait  droit  à  la  moitié  et  l'autre  moitié  se  par- 
tageait entre  les  autres  enfants.  Les  autres  biens,  non  féo- 
daux, se  partageaient  par  portions  égales.  Quant  aux  dettes, 
l'ahié,  malgré  les  avantages  qui  lui  étaient  accordés,  n'en 
supportait  que  sa  part  virile  (1). 

Dans  certaines  coutumes  du  nord  de  la  France,  le  droit 
d'atnesse  était  remplacé  par  un  droit  de  matneté  accordé  su 
plus  jeune  des  enfants.  Ces  coutumes  présentaient  sur  l'é- 
tendue de  ce  droit  des  dispositions  d'une  grande  div^^ti. 
C'est  dans  la  coutume  de  Valenciennes  que  ce  droit  avait  le 
plus  d*étendue  (2). 

(1)  Pour  de  plus  amples  ddtftilsi  V.  oout.  de  Paris,  art.  13  et  siiiT.  ;  orat. 
d'Oriéans,  art.  89  et  eoir. 

(2)  V.  cette  cent.,  ohap.  ix. 
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Le  droit  d'aînesse  donnait  naissance  en  matière  de  légi- 
time à  une  foule  de  questions  dont  la  plupart  étaient  yive- 
ment  controyersées.  Nous  allons  les  examiner,  et  ce  que  nous 
dirons  touchant  le  droit  d'atnesse  pourra  servir  à  résoudre 
les  questions  semblables  auxquelles  donnait  naissance  le  droit 
de  matneté. 


Lai  Ueu  eompiis  du»  les  arantages  acooTdés  par  la  ooatamo  à  l'ataé 
étaknt-ilt  toomii  à  la  légitime  des  palnés? 

Cette  question  se  présentait  : 

A.  lorsqu'il  y  avait  d'autres  biens  dans  la  succession; 

B.  lorsqu'il  n'y  avait  pas  dans  la  succession  d'autres  biens 
que  ceux  compris  dans  les  avantages  attribués  à  l'atné,  de  telle 
sorte  que  les  puînés  se  trouvaient  n'avoir  rien  à  réclamer. 

A.  La  légitime  étant  une  portion  de  la  succession  ab  intei^ 
tat,  tous  les  auteurs  convenaient  que  les  puînés  ne  pouvaient 
pas  prendre  leur  légitime  sur  le  préciput  et  la  portion  avan- 
tageuse de  Tatné,  lorsqu'il  se  trouvait  d'autres  biens  dans  la 
succession.  Mais,  cette  disposition  ne  devait-elle  pas  être 
bornée  aux  biens  que  le  défunt  avait  acquis  par  succession 
ou  donation,  et  n'en  devait^n  pas  excepter  ceux  qu'il  avait 
acquis  à  titre  onéreux  f  Certains  auteurs  tenaient  l'affirma- 
tive ;  ils  se  fondaient  sur  le  principe  que  toute  donation  est 
sujette  à  la  légitime  et  sur  ce  que  le  père  qui  achetait  un 
manoir  féodal  faisait  par  là  volontairement  un  avantage  à 
Talné,  avantage  dès  lors  réductible.  Bien  plus,  disaient- ils, 
il  pourrait  arriver  qu'un  père  achetât  un  manoir  féodal,  situé 
dans  le  ressort  de  la  coutume  de  Paris,  et  un  manoir  roturier, 
situé  dans  le  ressort  de  la  coutume  de  Valenciennes  ;  de  telle 
sorte  que  l'un  fût  soumis  au  droit  d'atnesse  et  l'autre  au  droit 
de  matneté,  ce  qui  constituerait  un  double  avantage  au  profit 
de  Tatné  et  du  dernier  né,  au  grand  préjudice  des  autres  en* 
fants.  Décider  autrement,  disaient  ces  auteurs ,  ne  serait-ce 
pas  donner  au  père  de  famille  le  droit  d'avantager  indirecte- 
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ment  et  d'iuift  manière  oeuidéraUe  eertaine  de  ses  eofiuite  au 
ppéjudioe  des  autres  f 

Cette  opinion  était  combattue  par  la  plupart  des  juriaeoft* 
suites  et  principalement  par  Voët(l).  Il  est  Trai»  dit  Voët,  que 
le  défunt  a  diminué  son  hérédité  mobilière  en  aehetant  un 
fief  ;  mais  cette  diminution  ne  peut  faire  opérer  un  vétimtk^ 
chôment  ni  sur  le  fief  même,  ni  sur  les  deniers  qui  en  ont  for- 
mé le  prix  :  point  sur  le  fief,  parce  que  le  légitimaire  puîné 
ne  pourrait  y  rien  prétendre  nb  inhêW  ;  poîjàt  sur  le  prix, 
parce  que  non^seulement  il  n'existe  plus  dans  le  patrimoine 
du  défunt,  mais  encore  parce  qu'il  en  est  sorti  à  titre  onéreox 
et  qu'il  n  y  est  pas  représenté  par  le  fief,  la  subrogation 
de  la  chose  au  prix  n'ayant  jamais  lieu  de  plein  droit.  En 
yain  objecte-t-on  que  le  père  a  avantagé  par  cet  achat  celui 
de  ses  enfants  à  qui  le  préc!put  doit  apparteniri^rès  sa  mort, 
n  faut  répondre,  suirant  Voët,  qu'il  ne  peut  point  y  aroir  de 
donation  dans  cette  espèce,  parée  qu'au  moment  de  l'acqui- 
sition faite  par  le  père,  il  est  encore  incertain  qui  sera  Falné 
lors  de  son  décès,  et,  par  conséquent,  à  qui  le  fief  acheté  ap- 
partiendra hors  part.  Il  nous  semble  qu'il  eût  été  plus  exact 
de  répondre  que  le  père  n'achetait  pas  pour  arantager  même 
celui  de  ses  enfants  qui  se  trourerait  l'atué  k  sa  mort,  mais 
uniquement  pour  se  procurer  un  héritage  qui  était  à  sa  bien- 
séance; que  son  intérêt  était  son  seul  mobile  en  cela,  et  quf 
s*il  en  résultait  un  avantage  pour  l'aine,  c'était  TefFet  d'une 
circonstance  toute  fortuite  dont  eelui^i  devait  profiter;  mais 
qu'il  n'^  avait  pas  là  une  donation  sujette  au  retranche- 
ment, parce  que  la  légitime  ne  pouvait  afilecter  que  les  avan- 
ta^ges  qui  étaient,  suivant  l'expression  de  Lebrun,  le  résuIUt 
d'une  libéralité  prepensée.  H  fkut  néanmoins  remarquer  que. 
dans  certaines  coutumes  de  la  Flandre  flamande,  les  fiels  ac- 
quêts n'étaient  attribués  aux  atnés  qu'à  la  charge  de  rapport 
ter  à  rhérédité  mobilière  les  deniers  du  prix  que  ees  biens 
avaient  coûté  au  défunt.  H  fallait  donc,  dans  ces  eontomes, 

(1)  Ad  Ihuid.  ma  tft.  De  inoff.  tftsi.  (v,  1),  n»  txn. 
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nérale,  eeMeopinios  était  la  plus  ratio^a^lle. 

Lwsque  le  père,  dans  les  coutumes  qw  le  permettaient, 
avait  «4i^oaé  au  praQ^td'uM  ^riy(iger  qu  de  l'un  de  se^  i^n&^ç 
du  bîeiii  qu'«i  tiile«i;<U  Talué  aurait  pria  jh<H*s  part,  4^  j^ien  ;Eie 
deT<e]iaU  pas  pcw  cela  sujet  à  la  légitiiv^  des  putnéts,  p^M^e 
que,  «Mnme  nous  rarom  4f^k  4ài  tS^aveAk^  h  l^^trn^  M'^est 
qa'oBie  portkMi  de  ce  4][u'aoimt  eu  le  Ufptàtwme,  si  le  .4éAuit 
n'anrait  «disposé  m  esktre-^s  oi  par  aeteide  derjûéfre  arcâcKpl;^. 
O,  les  tpuhkés  u'auxaient  #«  rien  jt  préteate  ab  iw/^Mif  sur 
le  hiien  seuauv»  «u  çvéoîput  ;  dane  ee  bien  «dei^  jftn  4)pni^- 
déoré  cooMDe  exempit  de  la  co&trtbuticA  à  la  iégilûiie. 

C'était  luae  .questikoL  trijenent  «ecuiteoyersée  «que  celle  d$ 
saasoir  ai  un  atné,  inatîtaé  légataiee  univarsel  par  jk^b  pèi^, 
eontribuait  sur  eonprécipptilalégstiBie  de  ses fràces<et  sœurs, 
ou  s'il  n'était-oUîgé^e  <la  leur  ioamir  que  aar  les  biens  qu'ils 
aasakotiOtt  i  frètandre,  dans  le  oteoù  lasuoeesaion  ee  serait 
oeveste  oomplétement  .^A  inâêsiêi?  «Ce  deonier  parti  awît 
été  .endbvassé  T«rs  la>fin  4u  nvop  siècle,  dans  nn  jugem^t 
arbitral,  rendu  entve  M.  de-Seignelay,  fils  aîné  et  légataire 
universel  du  ministre  Colbect,  et  aes  frères  :  «  Et  il  a.été  ja- 
»  gé^  dit  Lebrun,  que  M.  de  Seignelaj,  secrétaine  d'JStat,  lé^ 
•  gataire  inniversel  de  M.  »son  p^,  devait  iaive  paot  avec 
«  pvéciput  dans  la  légitime  quJl. était. obligé  de  fouuniriisas 
M  fiiéres,  etque  ron.ferait  une  déduotion  et  distraction  deeon 
••  dvoit  d'alnssse,  après. quoi  la  légitime  jetait  ;pB(jrée  ^ur  Je 
«  anrpluBtdes  biens.  •*  LehrimpiHrtageiHt  l'avis  adopté. dm^ 
eatte  sentence  arbitrale.  Voici  les  motifs  qu'il  .donne  àost 
égaord  :  *»  Le  premier  est  que,  quand  les  pulnésippursui^Hift 
«•  leur  légitime  eomfere  le w  atné ,  qui  fait  part  dans^lenr  légitima , 
M  il  ne  leur. Af^artientè. Paris,  que  laipoitiéde.cequ'ilBjaa- 
M  raient  eu  ab  intestat,  suivant  l'art.  298  de  la  coutume.  Or, 
»  îIb  n'auraient  eu  que  le  tiers  dans  les  fiefs,  selon  le  nombre 
**  des  enfants,  les  deux  autres  tiers  et  le  principal  manoir  de- 
«  meurant  à  l'aîné  ;.aijisi  ilscue  doivent  avoir,  que  la  moitié  de 
!>  ce  tiers  dans  les  fiefs.  Le  second  est  que  ce  préciput  nadAÎt 
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«  pas  même  entrer  dans  la  masse  des  biens  sur  laquelle  on 
«  fixe  la  légitime  ;  et  ainsi,  il  n'en  peat  point  soufiErir  le  re- 
u  tranchement,  parce  qu'il  n'est  pas  donné  au  préjudice  de  la 
K  légitime  ;  car  il  n'y  a  que  les  donations  qui  sont  faites  an 
«  préjudice  de  la  légitime  qui  soufErentle  retranchement  et  qui 
M  entrent  dans  la  masse  des  biens  :  or,  on  ne  peut  pas  dôe 
M  que  jusqu'à  concurrence  du  droit  d'atnesse ,  le  legs  unirer- 
«  sel  fait  à  l'atné  soit  &it  en  fraude  de  la  légitime  des  pul&és; 
u  ainsi,  il  n'y  a  que  le  surplus  du  legs  qui  doÎYe  entrer  dans 
M  la  masse  des  biens,  et  à  plus  forte  raison  qui  puisse  souffiîr 
•<  le  retranchement  de  la  légitime  (1).  »  Bourjon  (2)  et  le 
président  Espiard  (3)  combattent  énergiquement  cet  amt  de 
Lebrun,  auquel  ils  opposent  six  objections  qui  n'ont  vérita^ 
blement  aucune  râleur.  H  faut  s'en  tenir  à  l'opinion  de  Lebmn  ; 
on  ne  conçoit  même  pas  qu'il  ait  pu  y  ayoir  discussion  à 
cet  égard,  en  présence  de  l'art.  298  de  la  coutume  de  Paris, 
et  deTart.  274  de  la  coutume  d'Orléans,  qui  déclaraient  for- 
mellement :  "  que  la  légitime  était  la  moitié  de  telle  part  et 
•»  portion  que  chacun  enfant  eût  eue  en  la  succession  si  les 
"  père  et  mère  ou  autres  ascendants  n'eussent  disposé.  «•  La 
question  est  simple  :  pour  savoir  ce  que  les  putnés  auraient  eu 
ah  intestat,  il  faudra  nécessairement  tenir  compte  du  droit 
d'atnesse  ;  donc  il  £si»udra  nécessairement  en  tenir  compte,  pour 
savoir  quelle  est  la  moitié  de  cette  portion  ab  int^stai^  c'est- 
à-dire  quelle  est  leur  légitime.  Il  est  vrai  que  l'atné,  renon- 
çant pour  profiter  du  legs  universel,  n'est  considéré  ni  comme 
étranger,  puisque  la  quotité  disponible  s'augmente  par  rap- 
port à  lui  de  sa  part  dans  la  légitime  calculée  en  tenant 
compte  des  avantages  que  la  coutume  lui  accorde,  ni  comme 
héritier,  puisqu'il  renonce  tout  en  retenant  une  portion  des 
biens  indisponibles  ou  de  la  succession;  mais  nous  avons  déjà 

(1)  Traité  des  success.,  liv.  ii,  chap.  m,  sect.  vi. 

(2)  Le  droit  commuu  de  la  France  et  de  la  coût,  de  Paria  réduite  en  prin- 
cipes,  tom.  i,  page  713,  édition  de  1747. 

(3)  Dans  ses  annot.  sur  Lebrun,  Traité  des  sncoess.,  liv.   ii,  chap.  u, 
rset.  1. 
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montré  qae  oe0  deux  résoHatB  oontradictoires  tufsieat  tou- 
jours lieu,  dans  le  cas  oo  rim  des  légitimaires  renonçait  pour 
s'en  tenir  à  on  don  on  à  nn  legs,  qui  loi  ayait  été  fait  ;  cela 
n'a  donc  rien  de  contraire  à  l'esprit  général  de  notre  ancien 
droit. 

B.  Nous  Tenons  de  voir  qu'en  principe  général,  les  aran- 
tages  fidts  par  la  contmoe  k  Tatné  n'étaient  pas  soumis  à  la 
légitime  des  puînés.  Cependant  ce  principe  Bouffirait  excep* 
tîon  dans  certains  cas.  En  e£Fet,  s^il  eût  toujours  été  appliqué, 
il  eût  pu  arriyer  que  les  putnés  n'eussent  absolument  rien  & 
prétendre,  ou,  en  d'autres  termes ,  que  le  préciput  de  Talné 
absorbât  toute  l'hérédité.  Devait-on,  dans  ce  cas ,  mitiger  la 
rigueur  des  principes  f  Qu'est-ce  qui  devait  l'emporter,  dans 
ce  conflit ,  de  l'équité  et  des  liens  du  sang  militant  en  faveur 
des  putnés  d'une  part«  ou  de  l'idée  féodale  de  la  conservation 
du  nom ,  militant  d'autre  part  en  &veur  de  l'atné  t  Pothier  a 
consacré  à  cette  grave  question  un  paragraphe  entier  de  son 
introduction  au  titre  xv  de  la  coutume  d'Orléans.  Voici  en 
quels  termes  il  pose  le  principe  général  de  la  matière  :  «*  Le 
«  droit  qu'a  chaque  enfiEmt  d'avoir  une  portion  dans  la  succes- 
«  sion  de  ses  père  et  mère  étant  un  droit  qu'il  tient  de  la  loi 
«  natorelle ,  il  n'est  pas  douteux  que  ce  droit  doit  l'emporter 
••  sur  celui  qu  a  Vatné  dans  les  biens  nobles  de  ces  succès- 
«  siens,  la  loi  qui  accorde  ce  droit  4  Fatné  étant  une  loi  pure- 
•«  ment  arbitraire.  C'est  pourquoi ,  lorsque  le  préciput  de 
M  Tatné  ne  laisse  pas  dans  la  succession  de  quoi  fournir  une 
-  légitime  aux  puinés,  le  préciput  doit  souffrir  un  retranche- 
»  ment  pour  les  légitimes  (1).  » 

La  difficulté  pouvait  se  présenter  dans  deux  cas.  D'abord 
il  pouvait  se  faire  qu'il  ne  se  trouvât  dans  la  succession  qu'un 
seul  manoir  avec  basse-cour  et  enclos  d'un  arpent,  sans  au- 
cun antre  bien.  Ce  manoir  et  ses  dépendances  étant  attribués 
à  l'atné  à  titre  de  préciput ,  les  puînés  n'eussent  rien  eu  si 
l'on  n'eût  pas  ici  fait  exception  aux  principes  ordinaires.  Sur 

(1)  Introd.  sa  tit.  XT  dt  la  oont.  d'Oxléuifl,  n*  85. 


c«  poûit>  k cooteine  d'Orlitau ,  dans  sm  «rfe.  96,  tom^^m%it 
la  db^Msition  «uvinte  :  «  Si  ^s^moeessioii  4e   père    et 
«  mère,  ayeal  on  Ajrenle,  y  a  «a  seul  ief,  smt  en  la  WUe,  od 
«  «BK  champe  ,  eoi»aistant  Beolement  en  un  manoir ,  aa  bien 
<•  en  un  manoir  avec  basse  conrt,  et  enclos  d'un  arpent,  sans 
"  autres  appartenanees,  ne  autres  bien«  inmenbtes,  audit 
«  fils  akné  appartiendra  la  moitié  dndit  manoir,  basse  eonrt  «t 
«  eaelos,  et  Tantre  moitié  appartiendra  aux  autres  enfass 
H  E|t  a'U  a  y  a  que  deux  en&ns,  le  fils  aisné  y  prendra  lea  deux 
«  tiers,  4t  i'avtre  eaiMit  TaMitre  tiers.  Et  toutefois  en  chaetin 
«  4esdit0  eas  le  fils  aimé  pourra  baîSer  aux  puisneE  rtemn- 
«  pen^e  en  argent,  au  dire  de  preud'honmieB,  de  la  portion  à 
«  eux  appart^utnt  audit  fief,  sans  que  pour  ladite  réeom- 
«  penee  en  soit  deue  aueun  profit  au  sieur  de  fief  :  et  leeqods 
«  deniers  qui  «eront  baillée  en  réeompense,  eorth*ont  mÉure 
«  de  propre  au  recompensé  {!).  *>  Par  eette  diepositian,  la 
eoutume  d'Orléans  n'aTutt;  pas  seulementeuen  yue  de  ibimiir 
aux  puînés  «ne  légitime.  En  elfet,  elle  leur  avait  aeeordé  k 
part  entière  qu'elle  aoeordait  aux  putnés  dans  les  bien»  no- 
Um,  tandis  que  la  légitime  n'était  que  la  moitié  de  cette 
portion.  La  raison  de  eette  disposition  était  doue  que  le  ma* 
noir  ]Nmeipal  n'était  attribué  i  f  atné  qu'à  litre  de  préeîput , 
et  qu'il  ne  pouraity  aToirlieu  àeepréciput  lorsque  le  manoir 
était  le  total  de  la  masae  immobilière.  On  le  Toit ,  cette  dis- 
position de  la  eoutume  d'Orléans  ne  présentait  aaomae  diff- 
oulté.  Bien  autre  était  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris 
sur  le  même  sujet.  Cette  eoutume,  dans  «on  art.  17,  portait  : 
««  Si  ès-dites  successions  de  père  et  mère,  ayeul  ou  ayeuic , 
M  y  a  un  seul  fief  eonaiatant  aeulement  en  un  mmeir,  baase 
«  eonrt  et  eaelM  d'un  arpent,  sans  autre  apportenanoe ,  nr 
•«  autres  biens ,  audit  fik  aiané  seul  appartient  ledit  manoir, 
»  baneefourt  et  eneles ,  comme  dessus ,  aaof  touteafidia  aox 
»  autres  ^Mifiuiis  kor  droiet  de  légitime,  eu  droiet  do  donaire 
<•  aoutumier  on  préfiz,  à  prendre  sur  bdit  fief  :  etoàilyaa- 

(1)  Même  dispotition  M  raeeoaiN  daitf  lu  «aiil«  êé  MAam^  «t.  OS. 


•  raii  mIpm  biens  qui  ae  fnssant  sbAimis  |>o«y  fo«nir 
«  lesdits  droiott  aux  enfanii ,  le  «upplémeAt  de  ladite  ligi- 
-  time  ou  dudîi  dottaire  te  ppendra  sur  ledit  fief.  Et  toutes* 

•  fois  aodit  cas  le  ffls  aisné  pe«|t  bailler  aux  paisnes  récom- 
•«  pense  ea  argent  an  dire  de  prend'bommeB,  de  la  portioD 
«  qu'ils  pourraient  prétendre  sur  ledit  fief  (1).  »  Ce  texte 
donnait  naissance  à  trois  questions.  La  première  eonsbte  à 
savoir  sur  quel  pied  devait  être  réglée  la  légitime  des  putaés 
lorsque  la  succession   n'était    absolument  eomposée  que 
d'un  seul  manoir  féedid.  Trois  solutions  araient  été  pro* 
posées  sur  ce  point.  Les  jurisconsultes  les  plus  farorables 
aux  puînés  déponillaient,  dans  ce  cas,  le  manoir  féodal  de  sa 
qualité  de  fief,  procédaient  à  un  partage  non  noble  et  attri- 
buaient i  chacun  des  putné^,  h  titre  de  légitime,  la  moitié  de 
ce  que  ce  partage  leor  donnait  »  c'6st*i-dire  la  moit^  de  leur 
part  virile.  Lebrun  appliquait,  par  analogie  >  la  disposition 
de  Fart.  96  de  la  coutome  d'Orléans;  ce  qui,  comme  nous 
Tenons  de  le  roiri  consistait  k  dépouiller  le  manoir  de  sa 
qualité  de  maaoir  princ^ipa)  en  lui  laissant  sa  qualité  de  fief, 
à  procéder,  ea  conséquence»  a  un  partage  noble  et  h  attribuer 
aux  puînés  la  totalité  de  ce  que  lenr  donnait  an  semblable 
partage  (2).  Ce  système  est-il  admissible  { Il  suffit  do  compa- 
rer les  dispositions  si  différentes  des  deux  coutumes  pour  se 
conyaincre  de  Timpossibilité  dans  laquelle  oa  se  t^urait  de 
leur  faire  produire  le  même  résultat,  Ricard  distinguait  :  **  Si 
«•  le  manoir  était  peu  considérable,  dit-il  •  et  i  peine  suffisant 
"  pour  la  nourriture  des  enfants,  je  le  Tondrais  partager  éga- 
«  lement ,  parce  qu'en  ce  cas ,  la  divif^ion  est  de  simples  ali- 
«  monta  qui  ne  reçoiTent  pas  de  prérogatÎTes.  Que  si  le 
«.  manoir  était  de  pins  grande  poaséqaence^  Toici  la  règle  que 
*•  je  tiendrais  :  ne  eonserrunt  pas  sa  qualité  de  précipnt,  je 
»  loi  laisserais  celle  de  fief,  parce  qae  Téquité  travaillant  en 
•  pe^te  reaeoatre  centre  le  droit  commmi  elle  ae  àf>it  opérer 

|1)  M8me  disposition  se  retrouvait  dans  1^  coatumw  de  Bretagne  (art.  547), 
4m  MonSirt  {art.  13),  al  de  BeîoM  (^.  4S). 
(2)  Traité  dai  «Mo„  ttv.  n,  obàf.  n,  aaol.  I. 
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«  qtta  dans  la  nécessité  et  par  degré  ;  en  conséquence  de 
«  quoi  même  je  considérerais  encore  Tatné  comme  un  dona- 
«  taire  :  aussi  Test-il  de  la  coutume  qui  lui  donne  ce  manoir 
M  en  entier  par  droit  de  prédput  et  de  prérogative,  et  sur  oe 
<•  fondement  je  râlerais  la  part  des  puînés  par  forme  de  lé- 
«  gitime ,  qui  serait,  suirant  ce  compte  dans  la  coutume  de 
«  Paris ,  le  quart  au  total  du  manoir  s'ils  étaient  plusieurs 
•  (ajoutons  le  sixième  s*il  n'y  en  avait  qu'un)  ;  et  de  ùii  Far* 
«  ticle  parle  de  légitime,  qui  ne  peut  être  calculée  que  suivant 
«  cette  fiction  (1).  »  Cette  opinion  était  sans  contredit  la  ploa 
juridique  des  trois  :  aussi  Tavait-elle  emporté  nur  les  deux 
autres^). 

Mais  comment  fallait-il  entendre  ces  termes  de  notre  arti- 
cle 17  de  la  coutume  de  Paris  :  «  Et  ou  il  y  aurait  autres 
«  biens  qui  ne  fussent  suffisans  pour  fournir  lesdits  droicts 
•*  aux  enfants,  le  supplément  de  ladite  légitime  se  prendra 
•«  sur  ledit  fief!  »  Ricard  pensait  qu'il  fallait  entendre  ce 
texte  comme  si  après  les  mots  :  pour  fournir  lesditi  draiett 
aux  enfants,  se  trouvait  ceci  :  -  Eu  égard  à  la  portion  qui  leur 
«  revient  dans  le  manoir  même  suivant  l'opinion  établie  ci- 
M  devant.  »  Pothier  partageait  cet  avis  ;  il  l'applique  en  ces 
termes  à  une  espèce  :  «  Il  y  a  dans  la  succession  un  manoir 
^  de  15,000  livres ,  1,500  livres  d'autres  biens  féodaux , 
«  1,000  de  biens  ordinaires,  et  deux  enfants.  La  légitime  du 
«  putné  est ,  pour  la  moitié  de  sa  part  dans  les  biens  ordi- 
M  naires,  250  livres  ;  plus  ,  pour  la  moitié  de  son  tiers  dans 

-  les  1,500  livres  de  biens  féodaux,  250  livres  ;  plus,  pour  la 
M  moitié  de  son  tiers  dans  le  manoir,  2,500  livres  :  ce  qui 
••  ùlt  en  tout  3,000  livres.  L'atné,  qui  retiendra  le  manoir, 
•<  sera  donc  obligé,  pour  fournir  la  légitime  de  son  putné,  de 
"  lui  abandonner  le  surplus  des  biens,  qui  monte  à  2,500  li- 

-  vres,  et  de  lui  retourner  encore,  sur  son  manoir,  500  livres 
M  pour  parachever  la  somme  de  3,000  livres  à  laquelle  monte 


(1)  Traité  des  donat.  entre- vifs,  iii«  partie,  chap.  vui,  seet.  vi,  Ji9  1035. 
(3|  Pothier,  Introd.  an  tit.  xv  de  lacoat.  d'Orléans,  n*  87. 
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«  sa  légitime  (1).  •*  Cette  interprétation  aurait  eu  ponr  ré* 
snltat  de  £ûre  toujours  entrer  le  préciput  d'alneBffe  dans  la 
supputation  de  la  légitime,  ce  qui  était  directement  contraire 
à  la  disposition  de  Tart.  298 ,  suivant  lequel  la^ légitime  est 
nne  quotité  de  la  portion  ab  inUstat.  Si  Tart.  17  dérogeait  à 
ce  principe  en  soumettant  le  manoir  féodal  à  la  légitime,  ce 
n'étidt  qu'exceptionnellement  pour  le  cas  où  il  n'y  aurait 
pas  eu  d'autres  biens  dans  la  succession ,  et  pour  le  cas  où 
les  autres  biens  n'auraient  pas  été  suffisants  pour  fournir  des 
aliments  aux  putnés.  Or,  les  exceptions  ne  devant  jamais 
être  étendues  à  d'autres  cas  qu'à  ceux  pour  lesquels  elles  ont 
été  introduites,  ou ,  pour  nous  servir  des  expressions  de  Le- 
brun ,  n'étant  jamais  permis  de  dire  tma  litura  delendus  fara-- 
graphus,  nous  pensons,  avec  ce  célèbre  jurisconsulte ,  «  que 
«•  cette  dernière  partie  de  l'art.  17  de  la  coutume  de  Paris 
«  se  doit  entendre  d'autres  biens  qui  soient  de  si  peu  de  va- 
"  leur ,  qu'il  soit  toujours  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  qu'un  fief 
«i  dans  la  succession,  comme  de  quelques  petits  meubles  (2).  » 
On  devait  interpréter  de  même  l'art.  141  de  la  coutume  de 
Valenciennes,  portant,  au  sujet  du  droit  de  maîneté,  que  <•  si 
"  les  autres  biens  de  père  et  mère  respectivement  n'étaient 
«  snffisans  pour  la  légitime  des  autres  enfants ,  iôelle  se 
«  prendra  sur  ladite  matneté.  « 

Notre  art.  17  de  la  coutume  de  Paris  donnait  encore  nais* 
sanee  à  la  question  de  savoir  si  le  préciput  et  la  portion  avan- 
tireuse  devaient  fournir  la  légitime  avant  les  biens  dont  le 
défont  avait  disposé  à  titre  gratuit,  ou  si,  au  contraire,  les 
donataires  devaient  subir  retranchement  en  première  ligne. 
Ricard  (3)  et  Iiobrun  (4)  résolvaient  cette  question  par  une 
distinction  fort  simple  :  ou  le  défunt  avait  disposé  en  faveur 
d'étrangers ,  ou  il  avait  disposé  au  profit  de  quelques-uns  de 

(1)  Uhi  wp»;  S(e  de  Lanzièn  vat  l'art.  17  de  la  eont.  de  Paris. 

(2)  Traité  des  saec.,  liv.  n,  chap.  u,  sect.  i. 

(3)  Traité  des  donat.  entre-vifs,  me  partie,  ohap.  vin,  aect.  viil,  n<»  1029 
etsiny. 

(4)  Traité  des  sueo.,  li?.  ii,  ehap.  m,  seot.  vin. 


M»  en&nii.  Dmm  le  premier  mui>  Tataé  ne  portait  mmstraîre 
gon  préciput  ou  fta  portion  arantageose  au  retrÉkachemoAt  dm 
la  légitime ,  pareé  qu'ainsi  que  nous  Fayons  déjà  tu  »  il  était 
de  ré§le  de  faire  porter  le  retranchement  sur  les  biens  trou- 
Tés  dans  la  succession  éb  mtêêtëi,  avant  que  Ton  pftt  inquiétar 
aucunement  les  donataires  entre^tifs.  «  Il  est  vrai,  dit  Ricard» 
«>  que  ce  n'est  pas  directement,  les  ptttnés  ne  pouvant  pas  de 
«(  plein  droit  s'attacher  à  l'avantage  que  la  ootttume  £sit  à 

•  leur  atné  ;  mais  »  quoi  qu'il  en  soit,  ce  retranahetnent  se  fkii 
•>  par  un  oirouit  que  les    puînés  eommeneeat  oonire  Um 

*  donataires  ;  les  donataires  ont  leur  recours  contre  Tstaé  • 
«  et  brevi  mafniêt  pour  éviter  dans  l'exécution  tous  Cesoîreaitê» 
M  comme  ils  se  font  dans  la  raison  de  décider  i  en  admet  que 
»  les  puînés  prennent  leur  légitime  sur  la  part  de  leur  alaé« 
«•  et  ainsi  il  est  vrai  de  dire  que  la  légitime  est  plu»  forte  que 
«  le  droit  d'aînesse  (1).  "  Pour  bien  faire  Comprendre  ce  prin- 
cipe ,  citoufi  ,  d'ftprès  Pothier  »  une  espèce  à  laqueUe  il  y  ait 
lieu  de  l'appliquer.  «  Un  homme  laisse  deux  enfeuita.  H  a 
M  donné  entre^vifs  à  un  étranger  la  somme  de  13,000  livres  ; 
«  il  lui  reste  pour  15,000  livres  de  biens,  tout  en  fief,  saai 
k  manoir,  et  il  ne  laisse  aucune  dette.  La  portion  de  aon 
«  puîné,  dans  les  12,000  livres  qu'il  a  données,  aurait  été  de 
«  6,000  livres,  laquelle,  jointe  avec  celle  de  6,000  livres  ponr 
*•  le  tiers  dans  les  biens  qui  restent ,  aurait  fait  celle  de 
•*  11,000  livres  :  sa  légitime  est  donc  5,500  livres.  Q  s'en 
«  {Mit  de  500  livres  qu'il  n'en  soit  rempli  par  le  tiers  auqud 
•i  il  succède  dans  le  bien  qui  reste.  Au  contraire,  l'ataé  mai 
«  beaucoup  plus  que  rempli  de  la  sienne  ;  car  sa  portion,  dans 
N  les  12,000  livres  qui  ont  été  données,  est  de  6,000  livres, 
••  laquelle ,  jointe  avec  10,000  livres  pour  les  deux  tiers  q^iÂ 
«  lui  appartiennent  dans  les  biens  qui  lui  restent  »  £sit  la 
•«  somme  de  16,000  livres  :  sa  légitime  n'est  donc  que  de 
«•  8,000  livres.  U  en  trouve  10,000  dans  la  «uooessioii;  par 
M  conséquent,  il  a  2,000  litreu  au-delà  de  sa  légitime.  Il  est 

(1)  Ubi  fMfiro,  a«  1032. 
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if  Mrtiîll  que  le  priliié  doit  ttrtf  f eaifAi  do  ee  qn  hii  naliqm 
«  de  ra  légitime  :  lâqnesiion  est  de  ssvoir  par  qui  (1).  •*  Pais 
PoiUer  dMde,  d'après  Rîeftrd  et  Lebnui,  qve  les  600  li^fed 
qai  muquent  an  puîné  pour  qu'il  ait  sa  légiéaie  eoaiplété 
doTVont  lui  étfe  fonmieB  par  VatBé. 

Dans  le  seeond  eas,  e'est-à-âire  lorsque  lés  donataires 
étaient  qnèlqnâs-tins  des  enfants  du  défaut,  le  retranc^hement 
devait  porter  d'abcird  sur  left  biens  qtii  leur  avaient  été  don- 
nés aTftntqtlê  Von  pAt  attaquée  les  avantages  faits  pdr  la  con- 
tttmè  h  l'atné  ;  autrement  les  donations  dont  nous  nous  oceu- 
pons  atiraieni  préjudicié  au  droit  d'afnésse,  et  il  en  serait 
résilié  une  espèce  de  translation  de  ce  droit  défendue  par 
lesptindpes  du  droit  coûtumier.  Quelques  coutumes,  enfa*ës 
petit  nombre,  permettaient  cette  translation;  dans  ces  coil- 
tumee ,  il  fallait  tenir  Indiuftinetement  que  le  retranchement 
dtfftài  s'opérer  d'abord  sur  le»  atAntages  faits  à  Vatné  par  la 
ooutttîÉM^,  et  subsidlairement  fietdement  sur  lè0  biens  donnéti, 
qu'on  en  eM  disposé  au  profit  d'étràagei*0  oti  au  profit  dé. 
quelques-iuis  des  enfiaiits. 

Noud  avons  vu  que ,  malgré  les  avantages  que  la  coutume 
attribuait  à  l'afné,  celui-di  n'était  cependant  tenu  des  dettes 
que  pour  sa  part  virile.  Ce  principe  amenait  le  second  cas  de 
conjftit  que  nous  avons  annoncé  entre  le  droit  d'aînesse  et  la 
légitime  des  puînés.  En  effet,  il  pouvait  arriver  que  les  por- 
tions des  puînés  se  trouvassent  épuisées  par  leur  part  con- 
tribatoire  dans  les  dettes  de  la  succession  dors  que  l'alné  con- 
servait ,  après  avoir  payé  la  portion  des  dettes  dont  il  était 
tenu,  un  émolument  considérable.  Pethier  est  le  seul  de  nos 
anciens  auteurs  qui  ait  prévu  cette  difficulté.  Les  coutumes 
ne  contenaient  aucune  disposition  à  oèt  égard.  Aussi  Potbier 
argomente-t-il  seulement  de  l'esprit  des  coutumes  êa  mente 
eanêuetudiniêf  lequel ,  suivant  lui,  admettait  la  prédominance 
de  la  légitime  des  pttlnés  due  de  dtoU  naturel  sur  la  loi  fure^ 

|1)  iBtrod.  m  tît.  zv  4t  k  Mil.  d'OrUsWt  »  B9s 
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mmt  wrMrmbrê  qui  accordait  des  aTantages  k  Y  aine  (1). 
PrimitiTement,  en  ce  qui  touche  les  coutumea  muettes ,  on 
n'accordait  jamais  à  la  légitime  des  puînés  la  préférence  sur 
le  droit  d'atnesse  ;  mais  lors  de  la  réformation  des  oootiunes, 
on  avait  pris  soin  de  prévoir ,  dans  quelques-unes  d'entre 
elles,  le  premier  cas  que  nous  ayons  déjà  examiné.  Et  posté- 
rieurement à  cette  réformation,  les  dispositions  de  ces  quel- 
ques coutumes  sur  ce  point  avaient  été  étendues  à  celles  qui 
ne  s'expliquaient  pas  à  cet  égard.  Loysel  en  avait  &it  une 
régie  de  droit  coutumier  :  **  Quand  le  fief  consisterait  en  un 
<•  hôtel,  l'atné  le  prendrait  entier  lui  seul,  la  légitime  desautres 
-  sauve  (2).  *>  Si  donc  on  étendait  aux  coutumes  muettes  une 
disposition  de  quelques-unes  d'entre  elles,  disposition  ten- 
dant à  corriger  une  iniquité  produite  par  le  droit  d'aînesse 
laissant  les  putnés  sans  aucuùe  espèce  de  part  dans  la  suc- 
cession ,  pourquoi  les  mêmes  motifii  d'équité  et  d'esprit 
général  du  droit  coutumier  n'auraient  ils  pas  dû  ùire  ad- 
mettre un  remède  semblable  dans  une  espèce  produisant 
le  même  résultat  inique!  Miûs  la  diificulté  était  de  fixer  le 
quantum  de  la  légitime  due,  dans  ce  second  cas ,  aux  puînés 
par  l'aîné.  En  Tabsence  de  toute  disposition  législative ,  Po- 
thier  se  trouve  nécessairement  amené  à  faire  la  loi.  Dans  œ 
cas ,  il  fixe  la  légitime  des  puînés  à  la  moitié  de  la  portion 
qu'ils  auraient  en  supposant  l'inexistence  de  la  règle  qui  ré- 
duit leurs  droits  à  néant  (3). 

II 

De  1«  fixAtidn  de  la  lé^^time  de  Vaine. 

Pour  détermier  quels  étaient  les  droits  d'un  atné  réduit  à 
sa  légitime,  nous  distinguerons  deux  cas  : 

(I)  V.  le  passage  ci-dessus  cité  de  Pothier,  Introd.  «a  tit.  zv  de  la  cont. 
d'Orléans,  s»  85. 

|2)  Inst.  coat.,  liv.  xy,  tit.  xm,  art.  65. 

(3)  Introd.  an  tit.  xv  delà  cent.  d'Orléans,  n*  dS» 
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A.  Les  biens  soumis  au  droit  d*afnesse  se  trouvent  dans 
la  succession  ab  intestat  : 

B.  Le  défunt  a  disposé  de  ces  biens. 

A.  Sur  ce  premier  point ,  quatre  opinions  étaient  en  pré- 
sence :  la  première  n'accordait  pas  à  Vaine  une  légitime  plus 
forte  que  celle  de  ses  frères  et  sœurs  ;  la  seconde  lui  donnait 
son  droit  d'aînesse  en  entier  et  une  portion  légitimaire  dans 
les  meubles  et  les  rotures  ;  la  troisième  lui  attribuait  le  pré- 
ciput  entier  et  la  moitié  tant  de  sa  portion  avantageuse  que 
de  la  part  égale  qu'il  aurait  eue  dans  les  autres  biens ,  si  le 
père  n'eût  pas  disposé  ;  enfin  la  quatrième  opinion  ,  adoptée 
par  la  jurisprudence  de  nos  parlements  et  fondée  sur  le  texte 
de  l'art.  298  de  la  coutume  de  Paris,  fixait  la  légitime  de  l'aîné 
à  la  moitié  de  ce  qu'il  aurait  recueilli  ab  intestat.  René  Cho- 
pin regarde  cette  décision  comme  incontestable,  et  la  formule 
en  ces  termes  :  **  Franci ,  qui  patriis  tenentur  institutis , 

-  legitimam  metiuntur  hereditariis  portionibus,  quae  con- 

-  suetudine  primogenitis ,  non  quœ  ex  sequo  deferuntur  ;  et  hoc 
*  casu  protogonus  nobilis  légitimas  nomine  deducet  dimidiam 
«  natalitise  su»  perceptionis,  non  autem  partis  natalitiœ  cum 
*«  aliis  ex8equatas(l).  *• 

Il  est  bien  entendu  que,  dans  le  cas  d'un  fils  unique  réduit 
à  sa  légitime  ,  il  ne  pouvait  être  question  de  droit  d'aînesse, 
et ,  qu'en  conséquence  ,  ce  fils  unique  avait  droit ,  à  titre  de 
légitime,  à  la  moitié  de  l'hérédité  paternelle  ou  mater- 
nelle. 

B,  Lorsque  le  père  avait  disposé  des  biens  soumis  au  droit 
d'aînesse ,  et  que ,  par  conséquent ,  ils  ne  se  trouvaient  plus 
dans  la  succession  ab  intestat ,  il  fallait  distinguer  si  la  dispo- 
sition avait  été  faite  au  profit  d'un  étranger ,  ou  en  faveur 
d'un  puîné. 

Lorsque  la  disposition  avait  été  faite  au  profit  d'un  étran* 
ger,  la  légitime  de  l'aîné  se  réglait  absolument  de  même  que 

(1)  De  civflibiis  Pftriûomm  moribui  «o  îxi»titutit,  lib.  n,  tit.  m,  n"  12 
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dans  le  cas  précédent  ;  il  faut  cependant  remarquer  que,  dans 
ce  cas,  Talné  ne  pouvait  pas  se  pourvoir  directement  contre 
les  donataires  des  fiefs ,  parce  qu'il  était,  comme  tout  autre, 
tenu  d'observer  l'ordre  de  discussion  établi  par  Tart.  34  de 
Tordonnance  de  1731. 

Lorsque  la  disposition  des  biens  soumis  au  droit  d'aînesse 
était  faite  en  faveur  d'un  enfant  puîné  ,  il  fallait  exaoLÎner  si 
la  coutume  dans  laquelle  la  question  se  présentait  était  une 
de  celles  qui  défendaient  la  translation  du  droit  d'aînesse  aux 
puînés ,  ou  si  elle  était  du  petit  nombre  de  celles  qui  la  permet- 
taient. Dans  la  première  hypothèse ,  Taîné  devait  avoir  sou  droit 
d'aînesse  en  entier  et  sa  légitime  sur  les  meubles  et  les  ro- 
tures. Ainsi  donc  il  était  plus  fortement  protégé  contre  sei 
frères  et  sœurs  qu'à  rencontre  des  étrangers.  Lebrun  en 
donne  la  raison  en  ces  termes  :  «  On  demandera  peut-être 
•«  pourquoi  il  est  plus  permis  de  disposer  au  profit  d'un  étran- 
"  ë^^  91^^  ^'^^  ^'^  puîné ,  lorsqu'on  dispose  au  préjudice  de 

•  l'aîné  ;  et  pourquoi  l'aîné ,  en  ce  cas ,  n'obtient  que  la 

•  moitié  de  son  droit  d'aînesse  contre  l'étranger ,  et  obtient 

•  le  tout  par  l'action  révocatoire  contre  son  puîné  t  La 
••  réponse  est  double  :  1^  la  donation  du  fief  faite  à  rétran- 

•  ger  n'est  pas  réputée  faite  spécialement  en  fraude  da 
•*  droit  d*aînesse,  comme  celle  par  laquelle  un  père,  gratifiant 

-  son  puîné  du  fief  de  la  maison ,  affecte  de  troubler  l'ordre 
•«  de  la  nature  et  de  faire  changer  de  place  à  tous  ses  enfants; 
«  SP  en  ce  cas  ,  on  défend  le  plus  ce  qui  se  pratiquerait  plas 
M  souvent  au  préjudice  du  droit  d'aînesse  :  or,  il  est  bien  plus 
«  ordinaire  qu'un  père  donne  à  son  puîné  au  préjudice  de  son 
«  aîné  que  non  pas  à    un  étranger.    C'est  ainsi  qu'après 

-  qu'un  père  a  marié  son  fils  comme  principal  héritier,  il 
«  peut  bien  donner  à  un  étranger,  mais  non  pas  à  un  puîné. 
«  au  moins  au-delà  de  sa  légitime  ;  et  c'est  l'espèce  de  l'arrêt 
•<  du  27  mars  1599 ,  rendu  au  profit  de  M.  le  duc  d*Epemon 
«  contre  madame  de  Montpensier.  En  tous  ces  cas,  les  puînés 
«  sont  plus  prohibés ,  parce  qu'il  est  plus  ordinaire  da  les 
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-  préférer  à  l'aîné  que  des  étrangers  (1).  ••  —  A  l'égard 
des  coutumes  qui  permettaient  au  père  de  disposer  au 
profit  d'un  puîné  des  biens  soumis  au  droit  d'aînesse ,  il 
était  de  toute  évidence  que,  dans  lé  cas  d'une  semblable 
disposition,  l'alné  ne  pouvait  avoir  sa  légitime  que  telle 
qu'elle  était  réglée  lorsque  les  biens  se  trouvaient  dans 
la  succession  ob  iniestatt  ou  lorsque  le  défunt  en  avait  disposé 
au  profit  d'un  étranger.  Ce  principe  n'était  cependant  admis 
qu'avec  certains  tempéraments  qui  différaient  dans  les  di- 
verses coutumes  de  cette  catégorie  (2) . 


SECTION  m 


Du  douaire. 


On  entendait  par  douaire  Tusufruit  d'une  certaine  portion 
des  immeubles  du  mari  accordée  à  la  femme  survivante  par  la 
coutume  ou  les  conventions  matrimoniales.  Quelques  coutu- 
mes réservaient  la  nue-propriété  de  cette  même  portion  d'im- 
meubles aux  enfants  issus  du  mariage  pour  le  cas  où  ils  re- 
nonceraient à  la  succession  de  leur  père  (3).  Il  y  avait  donc 
deux  espèces  de  douaire  ,  celui  de  la  femme  et  celui  des  en- 
fants ;  mais  au  fond  ces  deux  douaires  n'en  faisaient  qu'un, 
appartenant  en  usufruit  à  la  femme  et  en  nue-propriété  aux 
enfants. 

Primitivement  le  douaire  n'existait  pas  à  défaut  de  con- 
ventions ;  c'est  le  roi  Philippe- Auguste  qui ,  au  commence- 
ment du  xm®  siècle ,  établit  le  douaire  légal  en  ordonnant 
que  la  femme  serait  douée  de  la  moitié  de  ce  que  l'homme  avait 

(1)  Tnité  des  saocess.,  liv.  ix,  chap.  ii,  teot.  i;  V.  Gayot,  Des  fiefs,  tom.  t, 
pages  279  et  soiv. 

(2)  V.  Bioard  sur  Fart.  67  de  U  ooEt.  d'Amkaf . 
(3J  V.  ooat.  de  Puis,  art.  249. 
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quand  il  t épousa  (1).  Depuis,  dans  la  plupart  des  coutumes, 
on  reconnaissait  un  douaire  conventionnel ,  et  un  douaire  légal 
qui  avait  lieu  à  défaut  de  stipulations.  Il  était  néanmoins  gé- 
néralement admis  qu'il  n'y  avait  pas  de  douaire  quand  la 
femme  y  avait  expressément  renoncé  par  le  contrat  de  ma- 
riage (2). 

•*  Ce  n'est  pas  dans  le  droit  romain ,  dit  Pothier ,  qu  on 
>«  doit  chercher  Torigine  du  douaire  :  il  n*j  a  rien  ,  dans  ce 
«  droit ,  qui  y  ait  rapport.  Nous  le  trouvons  plutôt  dans  les 
«  mœurs  des  anciens  peuples  de  la  Germanie ,  qui  se  sont 

-  établis  dans  nos  provinces.  Tacite,  De  moribus  Crermanorum, 
«  rapporte  que ,  chez  ces  peuples ,  les  femmes  n'apportaient 

-  pas  de  dot  aux  maris ,  mais  en  recevaient  :  Dotem  9ton  uxar 
•*  marito,  sed  maritus  uxori  offert.  Cette  dot ,  que  la  femme  , 

-  au  rapport  de  Tacite,  recevait  du  mari,  était  vraisembla- 
•«  blement  la  môme  chose  que  ce  qu'est  notre  douaire  ,  c*est- 
»  à-dire  quelque  portion  que  l'homme ,  en  se  mariant ,  assi- 

•  gnait  dans  ses  biens  à  la  femme  qu'il  épousait,  pour  que  la 
»  femme  en  jouit,  après  la  mort  de  son  mari,  en  usufruit  pour 
»  sa  subsistance.  Les  femmes  ,  chez  la  plupart  de  ces  peu- 
«  pies ,  comme  chez  les  Saliens ,  étant  incapables  de  snccé- 

•  der  aux  héritages  de  leurs  parents,  il  était  nécessaire  que 
«  leurs  maris  pourvussent  de  leurs  biens,  après  leur  mort,  à 
"  la  subsistance  de  leurs  veuves.  —  Il  est  fait  mention  du 

•  douaire  dans  les  Capitulaires  de  nos  rois.  Il  est  dit  au 
«  livre  vn  ,  chap.  clxxix  de  la  collection  de  Benedictue  JLert'ra, 
^  que  l'homme ,  en  se  mariant ,  doit  doter  la  femme  qu'il 
•*  épouse,  c'est-à-dire  lui  assigner  un  douaire.  Per  consiiium 
"  et  benedictionem  sacerdotis  ,  et  eonsultu  aliorum  bonorum  ko- 
«  minum  eam  sponsare  et  légitime  dotare  débet.  ~-  De  là  cette 

-  ancienne  formule,  qui  était  usitée  autrefois  dans  les  celé- 
"  brations  du  mariage,  comme  nous  l'apprenons  de  Philippe 
••  de  Beaumanoir,  qui  rapporte  que  le  prôtre  fiait  dire  à 

(1)  Philippe  de  Beaumanoir  dana  ses  oout.  de  Beanvoini,  chap.  dn  Dooairt. 

(2)  Pothier,  Traité  du  douaire,  a*  8. 
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«  rhoTDine ,  qaand  il  épouse  la  femme  :  •<  Da  douaire  qui  est 
•  devisé  entre  meà  amis  et  les  tiens ,  te  doue  (1).  » 

Sans  nous  appesantir  plus  longuement  sur  les  origines 
historiques  du  douaire,  nous  passons  de  suite  à  l'examen  du 
douaire  des  enfants ,  comme  rentrant  seul  dans  le  cadre  de 
notre  matière. 

Un  petit  nombre  de  coutumes  adnte^aient  le  douaire  des 
enfants,  et  encore  toutes  ne  lui  donnaient-elles  pas  la  même 
étendue.  Certaines  n'accordaient  le  douaire  qu'aux  enfiEints 
dont  le  père  était  noble  de  nobleêse  trantmiêtible  dès  le  temps 
du  mariage  (2)  ;  une  autre,  celle  de  Clermont  (art,  160),  s'at- 
tachait à  la  qualité  des  biens  et  ne  reconnaissait  de  douaire 
aux  enfants  que  dans  les  biens  roturiers,  en  le  leur  refusant 
dans  les  fiefs  ;  quelques  autres  enfin  admettaient  des  distinc* 
tiens  entre  le  douaire  coutumier  et  le  douaire  conyentionnel. 
La  coutume  de  Paris,  seule,  attribuait  aux  enfants  le  douaire 
sans  s'attacher  à  la  qualité  du  père  ou  à  celle  des  biens,  ni  au 
titre  du  douaire,  qu'il  fût  coutumier  ou  conventionnel.  Cette 
coutume  sera  seule  l'objet  de  notre  étude. 

Nous  adopterons  pour  cette  matière  la  division  de  Pothier. 
Dans  un  premier  paragraphe,  nous  verrons  ce  qu'était  le 
douaire  des  enfants  et  en  quoi  il  consistait  ;  dans  le  second, 
nous  examinerons  quand  il  se  contractait,  quand  il  était  ou- 
vert et  quelles  étaient  les  actions  qui  en  naissaient  ;  dans  un 
troisième,  à  quels  enfants  il  était  dû  et  sous  quelles  conditions  ; 
enfin,  dans  le  quatrième,  comment  il  se  partageait  et  quels 
enfants  y  avaient  part. 

§1- 

Q,u'était-ce  que  le  douaire  des  en&nts  T  en  quoi  consistait-il  f 

Pothier  définissait  le  douaire  des  enfants  de  la  manière 
suivante  :  *<  Le  douaire  des  enfants  est  un  certain  fonds  soit 

(1)  Pothier,  Traité  du  douaire,  n*  4. 

(2)  Étsmpea,  Chàteaniiaiif,  Chartraa  et  Dtmob. 
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M  en  héritage,  eoit  en  rentes,  soit  en  argent,  que  la  loi  mn- 
•  nicipale  ou  la  convention  dn  contrat  de  mariage  charge 
«  rhomme  qui  se  marie  de  laisser,  après  sa  mort,  aux  enfants 
M  qui  nattront  du  mariage,  à  la  charge  d*en  laisser  jouir  la 
M  mère  pendant  sa  yie  (1).  •*  Le  douaire  des  enfants  consistait 
donc  dans  la  propriété  des  roêmes  choses  dont  la  loi  on  la 
oonTention  avait  assigné  Tusufrait  à  la  femme  à  titiie  de 
douaire. 

Le  douaire  de  la  femme  n'était  pas  considéré  comme  une 
donation  ,  il  en  était  de  même  de  celui  des  enfants,  et  ni  J*im 
ni  l'autre  n'étaient  soumis  à  la  formalité  de  Tinsinnation.  Il  sni- 
vait  de  là  que  le  douaire  des  enfants  d'un  premier  lit  n'était 
pas  soumis  au  retranchement  pour  la  légitime  des  antres  en- 
fants. Néanmoins,  ce  principe  n'était  vrai  que  dans  les  eonto- 
mes  où  le  douaire  était  déclaré  propre  aux  en&nts.  Dana  les 
coutumes  qui  n'accordaient  de  douaire  qu'à  la  yeuve,  si  on 
était  convenu  par  le  contrat  de  mariage  que  le  douaire  serait 
propre  aux  enfants,  on  aurait  regardé  ce  douaire  eomme  nne 
donation  faite  à  ces  enfants,  donation  sujette  comme  tonte 
autre  au  retranchement  pour  la  légitime  des  antres  enfants, 
mais  non  cependant  sujette  à  la  formalité  de  l'insinuation,  les 
donations  faites  par  contrat  de  mariage  en  étant  disp^iséee. 
De  même,  dans  les  coutumes  qui  n'accordaient  pas  de  douaire 
aux  enfants  et  qui  étaient  coutumes  d'égalité  parfaite,  les 
enfants  donairiers  devaient  faire  à  tons  leurs  frères  on  sesors 
germains  ou  consanguins  rapport  de  leur  douaire,  puisque 
ces  coutumes  obligeaient  les  enfants  même  renonçant  à 
opérer  le  rapport  des  donations  qui  leur  avaient  été  faites. 
De  même,  dans  les  coutumes  d'Anjou  et  du  Maine,  lorsqu'on 
avait  stipulé  un  douaire  propre  aux  enfants,  le  fils  aîné,  héri- 
tier de  son  père,  pouvait  faire  réduire  le  douaire  des  puînés, 
qui  se  portaient  douairiers,  à  la  portion  dont  il  était  permis 
au  père  de  disposer  de  ses  biens  envers  eux. 

Le  douaire,  comme  la  légitime,  avait  pour  but  de  pourvoir 

|1)  TraiUdn  douaire,  n*  3M. 
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k  rétablissement  des  enfanta  et  de  leur  assurer  des  aliments 
après  le  décès  de  leur  père.  Il  existait  cependant  de  nom- 
breuses différences  entre  ces  deux  institutions  : 

1^  La  légitime  était  due  par  le  père  et  la  mère,  le  douaire 
par  le  père  seulement  ; 

2«  La  légitime  portait  sur  les  biens  que  le  père  ou  la  mère 
laissaient  lors  de  leur  décès,  en  y  réunissant  ceux  dont  ils 
auraient  disposé  par  donations  entre*yifs  ;  le  douaire  portait 
sur  tous  les  immeubles  que  le  père  a^ait  lors  de  son  mariage 
et  sur  tous  ceux  qui  lui  étaient  advenus,  pendant  le  mariage, 
de  ses  père ,  mère  ou  autres  ascendants ,  sans  qu'il  pût  y 
donner  aucune  atteinte  ni  par  aliénation  à  titre  gratuit,  ni 
par  aliénation  à  titre  onéreux,  ni  par  constitution  d'hypothè- 
que, ou  autre  droit  réel.  I^e  douaire  préiix  (1)  portait  sur  les 
choses  dont  on  était  convenu  et  était  protégé  par  les  mêmes 
prohibitions  de  constitution  d'hypothèque  ou  d'aliénation. 

3^  La  légitime  ne  portait  sur  les  biens  laissés  au  décès  que 
déduction  faite  de  toutes  les  dettes  du  défunt  ;  le  douaire 
n'était  attaqué  que  par  les  dettes  du  père  qui  avaient  été  con- 
tractées  avant  le  mariage. 

4^  On  n'avait  droit  à  la  légitime  qu'à  la  condition  d'être 
héritier  au  moins  sous  bénéfice  d'inventaire  ;  on  ne  pouvait, 
au  contraire,  prétendre  au  douaire  que  lorsqu'on  renonçait 
à  la  succession  paternelle. 

5*  Le  père  ne  pouvait  par  contrat  de  mariage  priver  ses 
enfants  de  leur  légitime  et  diminuer  en  rien  leurs  droits  i 
cet  égard;  on  pouvait,  au  contraire,  convenir  par  contrat  de 
mariage  que  les  enfants  n'auraient  pas  de  douaire,  ou  leur  en 
accorder  un  qui  fût  moindre  que  le  douaire  coutumier.  C'est 
ainsi  que  les  enfants  n'avaient  pas  de  douaire,  quand  il  avait 
été  convenu  que  la  femme  n'en  aurait  pas.  Bien  plus,  on  pou- 
vait laisser  à  la  fenune  son  douaire  et  convenir  que  les  enfante 
n'en  auraient  pas  la  propriété.  En  sens  inverse,  *Vins  ks 
coutumes  qui  n'accordaient  pas  aux  enfants  la  propriété 

(1)  Os  appelait  ainsi  généralement  le  donaîra  conventionnel. 
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du  douaire  de  la  femme,  on  aurait  pu  convenir  qu  ils  Van* 
raient. 

Dans  les  coutumes  qui  accordaient  la  propriété  du  douaire 
de  la  femme  aux  enfants,  lorsque  le  contrat  de  mariage  por- 
tait que  la  femme  aurait  le  douaire  sans  retour  ou  rauraît  en 
propriété  f  cette  convention  n'excluait  pas  les  enfants  du 
douaire.  La  jurisprudence  avait  interprété  cette  claose  favo- 
rablement et  elle  décidait  que  les  parties  n'avaient  eu  envne 
que  les  cas  dans  lesquels  il  n'y  aurait  pas  lieu  au  douaire  des 
enfants,  c'est-à-dire  le  cas  où  le  mari  ne  laisserait  pas  d'en- 
fants à  son  décès,  et  celui  où  les  enfants  accepteraient  la  suc- 
cession pafternelle  (1). 

La  question  de  savoir  quelles  étaient  les  choses  sujettes 
au  douaire  coutumier  des  enfants  ne  souffrait  aucune  diffi- 
culté. Sur  ce  point,  le  principe  général  était  que  toutes  les 
choses  qui  étaient  sujettes  au  douaire  coutumier  de  la  femme 
Tétaient  aussi  au  douaire  coutumier  des  enfants  et  pour 
la  môme  portion.  Ce  principe  général  ne  souf&ait  aucune 
exception.  Voici  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris  à  cet 
égard,  art.  248  et  249  : 

Art.  248.  "  Douaire  coustumier  est  de  la  moitié  des  héri- 
<«  tages  que  le  mary  tient  et  possède  au  jour  des  espous^ûlles, 
-  et  bénédiction  nuptiale.  Et  de  la  moitié  des  héritages,  qui, 
«  depuis  la  consommation  dudit  mariage,  et  pendant  icelny. 
M  eschéent  et  adviennent  en  ligne  directe  audit  mary.  » 

Art.  249.  «  Le  douaire  coustumier  de  la  femme,  est  le  pro- 

•  pre  héritc^e  des  enfans  venans  dudit  mariage.  En  telle 

•  manière,  que  les  père  et  mère  de^dits  enfans,  dès  Tinatant 
••  de  leur  mariage,  ne  le  peuvent  vendre,  engager,  ne  hypo- 
«  théquer  au  préjudice  de  leurs  enfans.  *> 

La  question  revenait  donc  à  savoir  quels  biens  étaient  sou- 
mis au  douaire  de  la  femme.  Nous  avons  à  cet  égard  déjà 
donné  le  principe  général;  pour  les  détails,  nous  renvoyons 
àPothier(2). 

(1)  Potbier,  Traité  do  douiire,  n*  297. 
'  (2) /W-,  ^«  21  à»T. 
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II  faut  cependant  remarquer  que  Tart.  248  de  la  coutume 
de  Paris  n'était  applicable  qu'au  premier  mariage  ou  au  mariage 
subséquent  au  moment  de  la  célébration  duquel  les  bien  s  du  mari 
ne  se  trouTaient  pas  déjà  engagés  à  titre  de  douaire.  Si,  au  con- 
traire, lors  du  second  mamge,  les  biens  du  mari  étaient  enga- 
gés au  douaire  du  premier,  le  douaire  de  ce  nouveau  mariage 
n'était  que  du  quart  sur  les  immeubles  déjà  engagés  au  douaire 
du  premier  et  de  la  moitié  sur  les  héritages  qui  n'y  étaient  pas 
engagés.  Si  nous  supposons  un  troisième  mariage,  le  douaire 
de  ce  troisième  mariage  ne  sera  que  d'un  huitième  sur  les  héri- 
tages déjà  engagés  aux  douaires  des  deux  premiers,  du  quart 
sur  les  héritages  seulement  engagés  au  douaire  du  second,  et 
de  la  moitié  sur  ceux  qui  ne  seraient  encore  engagés  à  aucun 
douaire.  On  suivait  la  même  marche  pour  les  mariages  subsé- 
quents. En  un  mot,  on  ne  comprenait  pas  dans  les  biens  que 
le  mari  avait  lors  d'un  nouveau  mariage,  et  dans  lesquels  la 
femme  et  les  enfants  devaient  avoir  moitié  pour  leur  douaire 
eoutumier,  les  portions  de  ces  biens  déjà  affectées  aux  douai- 
res des  mariages  précédents.  Cette  règle  était  rendue  par  le 
brocard  coutumier  :  Douaire  sur  douaire  na  lieu,  et  était  tirée  de 
la  disposition  suivante  de  l'art.  253  de  la  coutume  de  Paris  : 
Quand  le  père  a  esté  marié  plusieurs  fois,  le  douaire  cous- 
tomier  des  enfans  du  premier  lit,  est  la  moitié  des  immeu- 
bles qu'il  avoit  lors  dudit  premier  mariage ,  et  qui  luy  étaient 
advenus  pendant  iceluy  mariage  en  ligne  directe.  Et  le 
douaire  coustumier  des  enfans  du  second  lit,  est  Irf  quart 
desdits  immeubles,  ensemble  moitié  tant  de  la  portion  des 
conquAsts  appartenans  au  mary ,  faits  pendant  ledit  premier 
mariage,  que  des  acquêsts  par  luy  faits  depuis  la  dissolution 
dudit  premier  mariage,  jusques  au  jour  de  la  consommation 
du  second,  et  la  moitié  des  immeubles  qui  luy  eschéent  en 
ligne  directe  pendant  ledit  second  mariage.  Et  ainsi  consé- 
quemment  des  autres  mariages.  " 
La  réduction  du  douaire  du  second  mariage  sur  ceux  des  hé- 
ritages du  mari  qui  étaient  déjà  affectés  au  douaire  du  premier 
mariage  avait  lieu  alors  même  que  ces  héritages  avaient  été 
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libérés  du  4onairê  dn  premier  mariage  par  le  prédécès  soit  dei 
enfants  issus  de  ce  premier  mariage,  soit  parce  que  dans  Ut 
succession  de  leur  père  ils  avaient  préféré  la  qualité  d'héri- 
tiers à  celle  de  douairiers.  On  allait  même  plus  loin,  on  appli- 
quait généralement  la  régie  :  Douaire  sur  douaire  n  a  lieu,  qaoi- 
qu'il  j  eût  eu  dans  le  contrat  du  premier  mariage  clause 
d'exclusion  de  douaire  (1).  Lorsque  le  douaire  du  premier 
mariage  était  plus  fort  que  le  coutumier,  la  règle  s*appliqaait 
encore. 

Le  douaire  des  enfants,  portant  sur  les  mêmes  biens  qae 
le  douaire  de  leur  mère,  n'affectait  ni  les  biens  meubles  de 
leur  père,  ni  les  immeubles  ameublis  par  lui,  ni  les  acquêts 
qu'il  avait  faits  depuis  qu'il  était  marié,  ni  les  biens  quilai 
étaient  échus  depuis  la  même  époque  par  succession  collaté- 
rale qu'il  avait  recueillis  ou  dans  la  succession  de  l'un  de  ses 
enfants,  ni  les  biens  qu'il  avait  recueillis  dans  la  successios 
de  ses  ascendants  depuis  la  mort  de  sa  femme. 

Les  dispositions  des  coutumes ,  concernant  le  douaire, 
étaient  des  statuts  réels  et  exerçaient  en  conséquence  Icor 
empire  sur  les  héritages  et  droits  immobiliers  situés  ou  cen- 
sés situés  sur  leur  territoire  sans  aucun  égard  au  domicile  de 
la  personne  à  laquelle  ils  appartenaient.  Les  droits  immobi- 
liers, qu'une  personne  avait  dans  un  héritage  ou  par  rapport 
à  un  héritage ,  étaient  censés  avoir  la  même  situation  que 
l'héritage  lui-même.  Les  rentes  constituées  dont  le  roi  était 
débiteur  étaient  censées  situées  dans  le  lieu  du  bureau  de 
paiement  et  les  offices  dans  le  lieu  où  ils  s'exerçaient.  En  ce 
qui  touche  les  rentes  constituées  dont  étaient  débiteurs  de 
simples  particuliers,  on  ne  leur  assignait  aucune  situation; 
elles  étaient  attachées  à  la  personne  du  crédi-rentier  et 
étaient  en  conséquence  régies  par  la  loi  du  lieu  de  son  domi- 
cile. C'était  donc  par  la  loi  du  domicile  que  le  père  avait  lors 
de  son  mariage  que  Ton  décidait  si  les  enfants  qui  en  étaient 

(1)  Sic  Pothier,  Traité  dn  douaire,  n*  48  ;  Ferrière  sur  Tort.  253  de  1«  epot. 
&  Paiifl  ;  têcm  LanMttre  eur  le  mfimt  artkle. 
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nés  devaieiit  ou  ne  devaient  pas  avoir  droit  de  douaire  dans 
les  rentes  qui  lui  appartenaient  à  cette  époque.  C'était  par  la 
loi  da  domicile  que  le  père  avait  lors  de  l'ouverture  de  la 
succession  de  Tun  de  ses  ascendants  que  l'on  décidait  la 
question  de  savoir  si  les  rentes  qu'il  avait  recueillies  dans 
cette  succession  étaient  ou  n'étaient  pas  soumises  au  douaire 
des  en&nts.  Si  la  loi  de  ce  domicile  attribuait  un  douaire  aux 
enfants  sur  ces  rentes,  il  j  avait  là  un  droit  acquis  pour  les 
enfants,  droit  auquel  le  père  ne  pouvait  porter  aucune  at- 
teinte par  la  translation  postérieure  de  son  domicile  dans  le 
territoire  d'une  coutume  qui  n'eût  pas  accordé  ce  douaire. 

Les  héritages  sujets  au  douaire  contumier  des  enfants 
passaient  aux  enfants  douairiers  avec  toutes  les  charges 
réelles  ou  foncières,  constituées  antérieurement  à  l'époque  où 
ees  héritages  avaient  été  affectés  à  ce  douaire.  C'était  là  la 
conséquence  du  principe  que  le  père  ne  pouvait  porter  au- 
cune atteinte  au  douaire  ni  par  aliénation  à  titre  gratuit,  ni 
par  aliénation  à  titre  onéreux,  ni  par  constitution  d'hypothè- 
ques ou  autres  droits  réels.  A  l'égard  des  rentes  constituées, 
perpétuelles  ou  viagères,  dont  le  père  était  débiteur  lors  de 
son  mariage,  si  les  héritages  et  autres  biens  immeubles 
étaient  tous  régis  par  la  coutume  de  Paris  ou  par  quelque 
autre  coutume  semblable,  reconnaissant  un  douaire  de  moitié 
au  profit  des  enfants,  ce  douaire  était  chargé  de  la  moitié  de 
ees  rentes  ;  mais  leur  mère  douairière  était  tenueM'en  acquit- 
ter les  arrérages  pendant  toute  la  durée  de  son  droit  d'usu- 
fruit. S'il  n'y  avait  qu'une  partie  des  héritages  et  autres 
biens  immeubles  que  le  père  avait  lors  de  son  mariage,  qui 
fût  régie  par  la  coutume  de  Paris  ou  autre  semblable,  et  que 
le  surplus  f&t  régi  par'  des  coutumes  n'accordant  pas  de 
douaire  aux  enfants,  il  fallait  finre  une  ventilation ,  et  les  en- 
fants douairiers  n'étaient  chargés  des  rentes  que  pour  la  part 
qu'ils  avaient  dans  la  totalité  des  biens  immeubles  de  leur 
père  lors  de  son  mariage.  Quant  aux  dettes  mobilières  anté- 
rieures à  la  célébration  dumariagCf  las  e&fanis  douairiers  n'en 
étaient  pas  tenus.  De  plus,  le  douaire  n'étasît  chargé  4'an- 
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cane  dette  mobilière  on  immobilière  postérieure  au  mariage, 
parce  que  le  père,  ayant  par  le  mariage  contracté  Tobligation 
de  conserrer  le  douaire  dans  son  intégrité,  n'avait  pu  par  son 
fait  y  donner  aucune  atteinte.  S'il  était  échu  au  père  pendant 
le  mariage  quelque  succession  en  ligne  directe,  dans  les  iic- 
meubles  de  laquelle  ses  enfants  eussent  une  portion  à  préten- 
dre à  titre  de  douaire,  ces  enfants  étaient  tenus  des  dettes  de 
cette  succession  pour  une  portion  correspondante  à  celle  que 
leur  douaire  dans  les  immeubles  de  cette  succession  formait 
dans  la  masse  de  Tactif  de  cette  succession,  et  cela  sans  dis- 
tinguer les  dettes  mobilières  des  dettes  immobilières  (Il 

Quant  au  douaire  préfix  ou  conventionnel  des  enfants,  il 
portait  en  propriété,  comme  leur  douaire  coutumier,  sur  les 
mêmes  biens  dont  leur  mère  avait  l'usufruit  à  titre  de 
douaire.  C'est  ce  qui  résulte  de  Fart.  255  de  la  coutume  de 
Paris,  ainsi  conçu  :  «  Le  douaire  constitué  par  le  marj,  set 
*<  parens  ou  autres  de  par  luy ,  est  le  propre  héritage  aux  en- 
•  fans  issus  dudit  mariage.  Pour  d'iceluy  jouir  après  le  trespas 
•i  de  père  et  mère  incontinent  que  douaire  a  lieu.  "  Tous 
nos  anciens  auteurs  font  remarquer  sur  ce  texte  que  le  mot 
héritage  n*y  est  pas  pris  dans  le  sens  ordinaire  d'immeuble 
par  nature,  ni  même  dans  le  sens  d'immeuble  en  général: 
que  ces  termes  :  est  le  propre  héritage  aux  enfants ^  ont  la  même 
signification  que  dans  l'art.  249  cité  supra,  et  veulent  par 
conséquent  dire  que  les  biens  compris  dans  ce  douaire  préfix 
appartiennent  en  propriété  aux  enfants  et  doivent  leur  tenir 
lieu  de  l'héritage  (succession)  de  leur  père  dans  le  cas  où  ils 
y  renonceraient.  En  effet,  le  douaire  conventionnel,  à  la  diffé- 
rence du  douaire  coutumier,  qui  ne  portait  januds  que  sur 
des  immeubles,  pouvait  porter  sur  toute  espèce  de  biens, 
même  sur  une  somme  d'argent.  Lorsque  le  douaire  conven- 
tionnel consistait  en  une  somme  d'ai^ent,  et  que  les  enfants 
avaient  reçu  cette  somme  à  titre  de  douairiers,  elle  était 

(1)  Dans  une  matière  tout  autre,  nous  trouvons  dans  notre  droit  actuel  m» 
règle  semblable  dans  Tart.  1414,  C.  N. 


—  301  — 

dans  leur  succession  an  bien  meuble  et  n'était  pas  considérée 
comme  un  propre.  Telle  était  la  disposition  expresse  de 
l'art.  259  de  la  coutume  de  Paris  :  «<  Douaire  d'une  somme  de 
•^  deniers  pour  une  fois  payer  venue  aux  enfans ,  est  réputé 
>«  mobilier,  et  perd  la  nature  de  douaire  :  et  y  succèdent  les 
-  plusproches  héritiers  mobiliers.  » 

Par  quelle  coutume  devait-on  décider  si  le  douaire  préfix 
de  la  femme  devait  être  propre  aux  enfants  !  Cette  question 
ne  se  présentait  que  lorsque  les  parties  ne  l'avaient  pas  ré- 
solue par  contrat  de  mariage.  Lorsque  les  parties  avaient  dé- 
claré  que  le  douaire  serait  réglé  suivant  telle  coutume ,  ou 
bien  même  lorsque,  sans  parler  du  douaire,  elles  avaient  dé- 
claré qu  elles  entendaient  se  marier  suivant  telle  coutume,  le 
douaire  était  dans  ce  cas  conventionnel  et  réglé  par  la  cou- 
tume indiquée.  Cette  clause  résolvait  du  môme  coup  la  ques- 
tion qui  nous  occupe  :  en  ce  cas,  en  qu,elque  lieu  que  se  trou- 
vât le  domicile  des  parties  ou  la  situation  de  leurs  biens,  les 
enfants  avaient  ou  n'avaient  pas  droit  au  douaire,  selon  les 
dispositions  de  la  coutume  indiquée  au  contrat.  Mais  lorsque 
les  parties  ne  s'étaient  pas  expliquées  sur  le  douaire  des  en- 
fants et  n'avaient  pas  déclaré  se  soumettre  à  telle  coutume, 
on  devait  décider  la  question  de  savoir  si  les  enfants  auraient 
droit  au  douaire  préfix  de  leur  mère,  non  par  la  disposition 
des  coutumes  de  la  situation  des  biens,  mais,  au  contraire, 
par  les  dispositions  de  la  coutume  du  lieu  où  les  futurs  époux 
avaient  établi  leur  domicile  immédiatement  après  la  célébra- 
tion du  mariage,  in  euius  domietlium  et  ipsa  mulierper  condi- 
iionem  tnatrimonii  erat  reditura  (1).  Bien  plus,  lorsque  le  con- 
trat de  mariage  portait  que  la  future  épouse  serait  douée  du 
douaire  coutumier,  et  que  les  parties  avaient  établi  leur  do- 
micile matrimonial  dans  une  coutume  où  le   douaire  était 
propre  aux  enfants,  on  considérait  ce  douaire  comme  conven- 
tionnel et,  par  conséquent,  comme  propre  aux  enfants,  même 

|1)  L.  65,  D.,  De  jvdiciis(v,  i). 
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à  regard  des  biens  situés  dans  des  coutuûxes  où  le  douaire 
était  personnel  à  la  femme. 

Lorsqu'un  homme,  domicilié  sous  la  coutume  de  Paris  ou 
quelque  autre  semblable,  avait  par  son  contrat  de  mariage 
donné  à  sa  femme  pour  son  douaire  le  choix  de  deux  choses, 
il  fallait,  pour  savoir  sur  quoi. portait  le  douaire  des  en£mts, 
attendre  le  choix  de  la  femme.  C'était  là  une  conséquence  du 
principe  que  le  douaire  des  enfanta  porte  en  propriété  sur  les 
mêmes  biens  qu'affecte  en  usufruit  celui  de  leur  mère.  De  Ik 
naissait  uno  question.  Un  Parisien  avait  par  son  oontrai  de 
mariage  accordé  à  sa  femme  pour  douaire  2,000  livres  de 
rente,  à  moins  qu  elle  ne  préférât  le  douaire  cputumier.  Après 
le  décès  du  mari,  la  veuve  avait  choisi  le  douaire  coutumier, 
et  tous  les  héritages  soumis  à  ce  douaire  étaient  situés  sous 
une  coutume  qui  n'accordait  pas  de  douaire  aux  enfants.  Les 
enfants  devaient-ils  dans  ce  cas  avoir  un  douaire  t  Certains 
auteurs  tenaient  la  négative.  Les  enfants,  disaient-ils,  ne 
peuvent  avoir  pour  douaire  la  propriété  de  la  rente  de 
2,000  livres,  puisque  cette  rente  n'est  pas  le  douaire  de  la 
veuve,  et  qu'il  est  de  l'essence  du  douaire  des  enfants  qu'il 
soit  la  propriété  des  mêmes  choses  dont  la  femme  a  l'usufruit 
pour  le  sien.  Ils  ne  peuvent  pas  non  plus  demander  la  pro- 
priété du  douaire  coutumier  que  la  femme  a  choisi,  puisque 
les  héritages  qui  le  composent  sont  régis  par  une  coutume 
qui  n'accorde  pas  de  douaire  aux  enfants.  ««  Je  pense  au  cou- 
•«  traire,  dit  Pothier,  que  les  enfants  doivent  avoir,  en  ce  cas» 
H  pour  douaire,  la  propriété  de  la  portion  des  héritages  dout 
•  la  femme  jouissait  en  usufruit.  La  raison  est  que  ce  Pari- 
«  sien,  en  constituant  un  douaire  préfix  d'une  rente  de  cent 
M  pistoles,  dout  les  enfants  auraient  eu  la  propriété  si  la 
<•  femme  l'eût  choisi,  a  par  là  témoigné  que  son  intention 
**  était  que  les  enfants  eussent  un  douaire.  II  n'a  pas  inten- 
«  tion,  en  laissant  à  sa  femme  le  choix  du  douaire  coutumier, 
••  de  changer  par  là  la  condition  des  enfants  par  rapport  au 
**  douaire  ;  tout  ce  qujil  a  voulu,  en  accordant  ce  choix  à  sa 
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u  femme,  est  que  le  douaire  qu'il  lui  donnait  ne  fût  pas  moin- 

-  dre  que  ce  qu'elle  aurait  eu  de  la  loi.  Il  a  roulu,  pour  cet 
•*  effet,  que,  si  au  temps  de  Touyerture  du  douaire,  le]douaire 
«  coutumier  excédait  la  rente  de  cent  pistoles  qu*il  lui  consti* 
«  tuait  pour  douaire,  elle  pût  choisir  le  douaire  ooutumiei^.  La 

-  fenune  qui  choisit,  en  ce  cas,  le  douaire  coutumier,  le  tient 

-  plutôt  de  son  mari,  qui  lui  en  a  accordé  le  choix,  que  de  la 
*•  loi.  Ce  douaire  qu'elle  choisit  n'est  le  douaire  coutumier 

-  que  quant  à  la  substance,  en  ce  qu'il  est  composé  des  mA» 
•*  mes  choses  que  celui  que  la  coutume  défère  ;  mais  il  n'a  pas 
•*  la  qualité  qu'a  celui  que  la  coutume  défère,  d'être  person^ 

-  nel  à  la  femme  et  de  ne  pas  passer  aux  enfants  ;  il  est , 
•*  quant  à  sa  quahté,  douaire  conventionnel  et  propre  aux  en- 
«•  fants  (1).  "  L'opinion  de  Pothier  sur  ce  point  nous  semble 
préférable  ;  on  ne  pouvait  pas  raisonnablement  supposer  que 
le  mari  avait  eu  l'intention  de  laisser  sa  femme  mattresse 
d'accorder  ou  de  refuser  un  douaire  aux  enfants. 

Si  un  mari  domicilié  dans  la  coutume  de  Paris  avait  accordé 
à  sa  femme  purement  et  simplement  un  douaire  convention- 
nel, et  que  les  biens  de  ce  mari  soumis  au  douaire  coutumier 
fussent  situés  sous  une  coutume  qui  accordait  à  la  femme  le 
choix  entre  le  douaire  préfix  et  le  douaire  coutumier  et  qui  n'ac- 
cordait pas  de  douaire  aux  enfants,  dans  ce  cas,  si  la  femme 
arait  choisi  le  douaire  coutumier,  les  enfants  n'y  avaient  aucun 
droit,  quoiqu'ils  eussent  eu  droit  sur  le  douaire  préfix,  si  leur 
mère  l'avait  choisi.  Les  raisons  qui  militaient  dans  l'espèce 
précédente  en  faveur  des  enfants  ne  se  présentaient  plus  dans 
celle-ci,  et  Pothier  lui-même  était  de  cet  avis.  En  effet,  dans 
cette  seconde  espèce,  la  femme  ne  tenait  pas  de  son  mari  le 
choix  entre  les  deux  douaires,  elle  le  tenait  de  la  loi;  de  telle 
sorte  que  le  douaire  coutumier  qu'elle  avait  choisi  devait  con- 
server sa  qualité  et  lui  être  personnel  (2). 

Dans  les  coutumes  où  le  douaire,  soit  coutumier,  soit  con- 

(1)  Poth2«r,  Traité  da  donaira,  n»  323. 

(2)  mi.,  n*  324. 
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Yentionnel,  était  propre  aux  enfants,  lorsque  le  douaire  de  U 
femme  était  alternatif  et  que  la  femme  décédait  avant  son 
mari  ou  après  lui,  avant  d'avoir  fait  son  choix,  ce  choix  pas- 
sait aux  enfants  ;  mais  ils  devaient  s'entendre  pour  choisir 
en  entier  l'une  ou  l'autre   des  deux  choses  soumises  au 
douaire  (1).  Lorsqu'ils  ne  pouvaient  pas  s'accorder,  on  ne  dé- 
férait pas  pour  cela  le  choix  à  l'héritier  débiteur  de  ce  douaire 
alternatif.  C'était  avec  raison  ;  car  s'il  y  avait  eu  grande  iné- 
galité de  valeur  entre  les  deux  choses  dont  les  enfants  avaient 
le  choix,  on  eût  eu  à  craindre  que  l'héritier  ne  s'entendît 
frauduleusement  avec  l'un  des  enfants  au  préjudice  de  lautre 
en  lui  donnant,  comme  on  dit  vulgairement,  de  la  mat»  c  k 
main,  une  somme  d'argent  pour  qu'il  choisît  la  chose  U 
moins  précieuse.  S'il  y  avait  plus  de  deux  enfants,  on  faisait 
prévaloir  l'avis  du  plus  grand  nombre  ;  et  si  les  enfants  étaient 
partagés  d'avis,  c'était  le  juge  qui  était  appelé  à  prononcer 
le  quid  utiliui  ;  mais,  ordinairement,  le  juge  renvoyait  devant 
arbitres.  Le  juge  était  aussi  appelé  à  décider  le  quid  utilm, 
lorsque  l'enfant  qui  avait  pour  son  douaire  le  choix  entre 
une  somme  d'argent  et  des  immeubles  était  mort  après  l'on- 
verture  du  douaire  sans  avoir  fait  son  choix,  et  avait  laissé  des 
héritiers,  ayant  par  rapport  à  ce  douaire  des  intérêts  oppo- 
sés. Donnons  un  exemple.  Un  enfant  a  laissé  pour  héritier 
son  aïeul  maternel,  qui  doit  succéder  à  ses  biens  meubles,  et, 
d'un  autre  côté,  des  héritiers  aux  propres  paternels.  L'intérêt 
de  l'aïeul  serait  que  l'on  choisit  les  meubles,  et  celai  dei 
autres  héritiers,  les  immeubles  qui  seraient  des  propres  pi- 
ternels. 

§2. 

Quand  et  comment  se  contractait  Tobligation  du  douaire  des  en^ts* 
quand  était-il  ouvert  t  quelles  actions  en  naissaient? 

L'obligation  du  douaire  coutumier,  soit  des  enfants,  soit 

(l)  Pothier,  Traité  du  v9  325  ;  ibid.  des  oblig. ,  douaire,  n*  247  ;  L.  8,  $2< 
D.,  De  légat.  !•  (xxx|. 
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(le  la  femme,  se  contractait  du  jour  du  mariage.  De  ce  jour,  il 
n'était  plus  permis  au  mari  d'aliéner  les  immeubles  qui  y 
étaient  affectés,  ni  de  constituer  sur  eux  aucun  droit  réel. 
Néanmoins,  cette  prohibition  ne  s'appliquait  qu'à  la  portion 
dont  les  enfants  devaient  avoir  la  propriété ,  et  la  femme 
l'usufiruit  à  titre  de  douaire.  Quant  aux  immeubles  qui  pro- 
venaient au  mari  durant  le  mariage  de  la  succession  de  ses 
ascendants,  ils  n'étaient  affectés  au  douaire  tant  de  la  femme 
que  des  enfants  que  du  jour  de  l'ouverture  desdites  succes- 
sions. A  l'égard  du  douaire  préfix  ou  conventionnel,  l'obliga- 
tion se  contractaitaussidu  jour  du  mariage.  Il  est  bon  de  re- 
marquer que  les  aliénations  ou  constitutions  de  droit  réel,  con- 
senties parle  mari  sur  les  biens  qui  étaient  affectés  au  douaire, 
ne  pouvaient  être  attaquées  par  les  enfants  que  lors  de 
loaverture  de  ce  douaire,  pourvu  qu'ils  fussent  habiles  à  le 
recueillir  et  qu'ils  eussent  renoncé  à  la  succession  paternelle. 

Le  douaire  des  enfants  n'était  ouvert  que  par  le  décès  de 
leur  père.  De  ce  principe  découlaient  plusieurs  consé- 
^uences  : 

P  Les  enfants  qui  mouraient  du  vivant  de  leur  père  ne 
transmettaient  rien  du  douaire  dans  leur  succession,  tandis 
que  les  enfants  qui  mouraient  après  le  décès  de  leur  père 
transmettaient  leur  droit  au  douaire  à  leurs  héritiers,  alors 
même  qu'ils  ne  s'étaient  pas  expliqués  sur  la  question  de  sa- 
voir s'ils  voulaient  prendre  la  qualité  d'héritiers  ou  celle  de 
douairiers. 

2o  Le  décret  fait  du  vivant  du  père  d'un  héritage  sujet  au 
douaire  par  des  créanciers  postérieurs  au  mariage  ne  purgeait 
pas  l'immeuble  de  l'obligation  du  douaire.  Il  en  était  autre- 
ment du  décret  fait  par  les  mêmes  créanciers  après  le  décès 
du  père,  eût- il  été  fait  pendant  les  délais  accordés  aux  en- 
fants pour  délibérer  sur  la  qualité  quHls  avaient  à  prendre. 
En  effet,  même  pendant  ces  délais,  ils  auraient  pu,  pour  la 
conservation  de  leurs  droits  et  sans  perdre  le  droit  de  délibé- 
rer, s'opposer  au  décret. 

3"^  La  prescription  contre  le  droit  de  douaire  des  enfants 

so 
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ne  eommençait  à  eourir  que  du  jour  du  décès  de  leur  père  1 1  • . 
4*  Les  enfants  étaient,  lorsqu'ils  demandaient  leur  douaire, 
tenus  d'établir  le  décès  de  leur  père  ;  en  cas  d'absence  de 
celui-ci,  ils  étaient  admis  à  se  faire  envoyer  en  possession 
proyisoire  de  ses  biens  comme  héritiers  présomptifs ,  mais  ils 
ne  pouvaient  demander  leur  douaire  faute  de  pouvoir  faire  U 
preuve  qu'il  leur  incombait.  Si  toutefois  ils  justifiaient  qu'il  s'é- 
tait écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  leur  père,  on  présa- 
mait  dans  ce  cas  la  mort  de  celui-ci  et  par  suite  le  douaire 
était  ouvert.  Nous  lisons,  en  effet,  dans  Pothier  :  «  Jusqu'à  ce 
•>  qu'il  se  soit  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'ab- 
«  sent,  il  n'est  ni  présumé  vivant,  ni  présumé  mort;  et  c'est 
u  à  ceux  qui  ont  intérêt  à  ce  qu'il  soit  vivant  à  prouver  sa  ne. 
«  comme  c'est  à  ceux  qui  ont  intérêt  à  prouver  qu'il  soit  mort 
«  à  prouver  sa  mort  (2).  - 

La  mort  civile  donnait-elle  ouverture  au  douaire  !  Dumou- 
lin admettait  la  négative  (3),  qui  fut  longtemps  l'opinion  gé- 
néralement  reçue  ;  du  temps  de  Pothier,  on  penchait  plutôt 
pour  l'affirmative  (4) . 

L'art.  256  de  la  coutume  de  Parie  disait  :  ^  Douaire,  m 
m  coutumier  ou  préfix,  saisit  sans  qu'il  soif  besoin  de  le  d^ 
«  mander  en  jugement.  Et  courent  les  fruits  et  arrérages  da 
«  jour  du  décès  du  mari.  »  Cet  article  ne  fait  aucune  distine- 
tlon  entre  la  femme  et  les  enfants;  en  conséquence,  dès  W 
jour  de  la  mort  de  leur  père,  les  enfants  étaient  saisi». 
o'est-ik-dire  tout  à  la  fois  propriétaires  et  possesseurs  de  k 
portion  indivise  qui  leur  appartenait  pour  leur  douaire  daos 
les  héritages  sujets  à  ce  douaire  sans  qu'ils  eussent  besoia 
d'en  demander  délivrance  ;  et  si  leur  mère  était  décédée  avaat 
son  mari,  ils  avaient  droit,  du  jour  du  décès  de  celui-ci,  am 

(1)  Coût,  de  Paris,  art.  117. 

(2)  Pothier,  Introd.  au  tit.  xtii  de  la  oout.  d'Orléam ,  tfi  7;  adit,  iHi., 
vfl  37,  et  Traité  des  success.,  chap.  lu,  sect.  i,  K  1.  . 

(3)  Sur  la  règle  De  infirm.  resign.,  n»  30. 
(^  ▼.  PotUer,  Tnité  du  dovairt,  d»  ISS. 
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fruits  des  héritages  affectés  au  douaire,  pour  la  portion  qu'ils 
araient  dans  ces  héritages. 

Lorsqu'un  enfant  se  mettait  après  la  mort  de  son  père  en 
posseasion  d'un  héritage  sujet  k  son  douaire  sans  déclarer  si 
c'était  en  qualité  d'héritier  ou  en  celle  de  douairierp  ce  fait 
n'emportait  pas  de  sa  part  acceptation  de  la  succession  pa- 
ternelle. C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  317  de  la  coutume  de 
Pana,  ainsi  conçu  :  «  Et  neantmoins,  si  aucun  prend  et 
•  apréheade  les  biens  d'un  défunt,  ou  partie  d'ieeux ,  quelle 
"  qu'elle  soit,  êom  at^ir  oalri  qualité  au  droit  de  prendre  lês- 
**  dite  Utmeom  partie t  il  fait  acte  d'héritier  et  s'oblige  en  ce 
^  faisant  à  payer  les  debtes  du  défunt.  »  n  faut  cependant 
remarqaer  qu'il  ne  pouvait  j  avoir  transmission  légale  de  la 
possession  des  biens  sujets  au  douaire  que  lorsqu'il  s'agissait 
de  biens  possédés  par  le  défunt  au  moment  de  son  décès  ;  par 
conséquent,  les  enfants  n'avaient  pas  la  saisine  des  biens 
afifectés  à  leur  douaire  que  leur  père  avait  aliénés  de  son  vi- 
vant ;  ils  étaient  obligés  de  les  revendiquer  entre  les  mains 
des  tiers  détenteurs,  et  n'en  devenaient  possesseurs  que  par  le 
délaissement  que  ceux-ci  étaient  condamnés  k  leur  en  faire,  à 
moins  qu'ils  n'eussent  consenti  à  le  faire  amiablement.  Lors* 
que  le  douaire  préfix  consistait  dans  une  rente,  les  enfants 
en  étaient  également  saisis  du  jour  du  décès  de  leur  père,  et 
les  arrérages  leur  en  étaient  dus  du  jour  du  décès  de  leur 
mère,  si  elle  avait  survécu  k  son  mari,  ou  du  jour  môme  du 
décès  de  leur  père,  si  leur  mère  était  prédécédée.  Si  le  douaire 
préfix  consistait  en  une  somme  d'argent,  ils  en  étaient  saisis 
d'après  les  mêmes  principes  ;  mais  les  intérêts  couraient^ils 
de  plein  droit  à  leur  profit  à  partir  des  époques  que  nous  ve- 
nons de  déterminer  î  Dans  le  nouveau  coutumier  général  (1), 
l'art.  256  de  la  coutume  de  Paris  est  suivi  de  la  note  suivante  : 
«  Au  cas  que  le  douaire  en  produise  (des  intérêts)  ;  car,  s'il 
-  est  d'une  somme  de  deniers  une  fois  payés,  les  intérêts  n'en 
•*  seront  dus  que  du  jour  de  la  demande.  Ainsi  jugé  par  deux 

(1)  Pe  Charles  Bcmrdot  de  lUchebflBVg,  édition  de  1734. 
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-  arrêts  des  11  avril  15^8  et  22  juin  1605.  »  Au  contraire, 
Pothier  n'admet  aucune  distinction  entre  le  douaire  préfix 
consistant  en  une  rente  et  celui  qui  consistait  en  une  somme 
d'argent,  et  fait  courir  au  profit  des  enfants  les  intérêts  de  la 
somme,  d'après  les  mêmes  principes  que  les  arrérages  de  U 
rente  (1). 

Le  douaire  ne  saisissait  pas  dans  toutes  les  coutumes. 
Dans  celles  qui  n'admettaient  pas  cette  saisine,  les  en&nts 
devaient,  après  avoir  renoncé  à  la  qualité  d'héritiers  pour 
prendre  celle  de  douairiers,  demander  leur  douaire  contre 
les  héritiers  de  leur  père  ou  le  curateur  à  la  succession  va- 
cante, ou  bien  encore  en  ce  qui  touche  les  biens  aliénés  par 
le  père  de  son  vivant  contre  les  tiers  détenteurs  de  ces  biens. 

C'était  une  action  communi  dividundo  qu'avaient  les  en&its 
douairiers  contre  les  héritiers  de  leur  père  ou  le  curateur  à 
sa  succession  vacante,  afin  qu'il  fût  procédé  entre  eux  a& 
partage  des  héritages  sujets  au  douaire.  La  même  action 
appartenait  aux  héritiers  du  père  ou  au  curateur  à  sa  succes- 
sion vacante  contre  les  enfants  douairiers.  Lorsque  la  femme 
avait  survécu  à  son  mari  et  à  raison  de  l'usufruit  qu^elle  Skm: 
de  la  portion  appartenant  à  ses  enfants,  elle  devait  interre- 
nir  au  partage  ou  être  mise  en  cause  (2). 

Quant  aux  biens  sujets  au  douaire  des  enfants  et  aliénés 
par  leur  père  de  son  vivant,  l'action  des  enfants  douairiers 
contre  les  tiers  détenteurs  était  réelle.  Elle  n'existait  que 
lorsque  le  père  n  avait  pas  laissé  dans  sa  succession  une 
quantité  suffisante  des  héritages  sujets  au  douaire,  pour 
remplir  les  enfants  douairiers  de  la  portion  qui  leur  appane- 
nait  dans  l'universalité  de  ces  héritages.  De  même  que  les  en- 
fants légitimaires  devaient  attaquer  les  donataires  de  leur 
père  successivement  et  en  remontant  de  la  donation  la  plus 
récente  à  la  plus  ancienne,  jusqu'à  ce  que  la  légitime  fût 

(1)  Traité  du  douaire,  n»  334 

(2)  En  ce  qai  touche  les  règles  particulières  à  ce  partage,  et  les  iDdenxmtéê 
qni  pourraient-  être  dues  de  part  ou  d'autre,  V.  Pothier,  Traité  éuAmain. 
n"  337  à  341,  80  à  82,  33,  178  et  186. 
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complète ,  de  même  les  enfants  douairiers  devaient  attaquer 
d'abord  les  détenteurs  des  héritages  qui  avaient  été  aliénés 
les  derniers  et  remonter  par  ordre  de  date  jusqu'aux  déten- 
teurs des  héritages  dont  l'aliénation  avait  commencé  à  atta- 
quer la  portion  qui  formait  leur  douaire. 

Lorsque  le  douaire   conventionnel   consistait  dans  une 
somme  d'argent  ou  dans  une  rente  dont  le  père  s*était  consti- 
tué débiteur,  la  veuve  et  les  enfants  douairiers  n'avaient 
qu'une  action  personnelle;  mais  leur  créance  était  garantie 
par  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  du  débiteur.  Lorsqu'il  n'y  avait  pas  eu  de  contrat  de 
mariage  ou  que,  dans  ce  contrat,  il  n'avait  pas  été  parlé  du 
douaire,  cette  hypothèque  datait  du  jour  de  la  célébration  du 
mariage.  Lorsque,  au  contraire,  les  parties  étaient  convenues 
par  le  contrat  de  mariage  d'un  douaire,  fût-ce  du  douaire 
coutumier,  cette  hypothèque  datait  du  jour  du  contrat  de 
mariage.  En  principe,  l'hypothèque  du  douaire  et  celle  des 
autres  créances  de  la  femme  étaient  du  même  jour  ;  cepen- 
dant la  jurisprudence  avait  établi  un  ordre.  Â  raison  de  la 
grande  faveur  de  la  dot,  on  préférait  à  l'hypothèque  du  douaire 
l'hypothèque  de  la  femme,  pour  la  restitution  de  ses  deniers 
dotaux  et  pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propres  aliénés,  lors- 
que l'aliénation  avait  été  nécessaire  ;  mais  à  l'hypothèque  de 
la  femme  pour  le  remploi  du  prix  de  ses  propres  aliénés 
sans  nécessité  avec  son  consentement  et  à  celle  qu'elle  avait 
pour  l'indemnité  des  dettes  auxquelles  elle  s'était  engagée 
avec  son  mari,  l'hypothèque  du  douaire  était  préférée.  Ce 
dernier  point  était  admis  sur  ce  fondement  que  la  femme  était, 
aussi  bien  que  son  mari,  chargée  par  l'art.  249  de  la  coutume 
de  Paris  de  veiller  à  la  conservation  du  douaire  de  ses  en- 
fants, et  que  dès  lors  elle  n'avait  pu  par  son  fait  y  donner 
atteinte,  soit  en  consentant  à  l'aliénation  de  ses  propres,  soit 
en  contractant  volontairement  des  dettes  pour  son   mari. 
L'hypothèque  du  douaire  était  aussi  préférée  à  l'hypothèque 
de  la  femme  pour  le  préciput  stipulé  en  cas  de  renonciation 
et  pour  tous  autres  avantages  que  lui  aurait  faits  le  mari.  On 
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entendait  pftr  deniers  dotaux  tous  cent  que  la  femme  wnit 
stipulés  propres  et  aussi  ceux  qu'elle  avait  fait  entrer  en  com- 
munauté, en  stipulant  qu'elle  pourrait  en  opérer  la  reprise  en 
cas  de  renonciation  (1). 

§3- 

A  quels  enfants  le  douaire  était-il  dû,  et  sous  quelles  conditions  ' 


Le  douaire  était  dû  aux  enfants  issus  du  mariage 
ou  légitimés,  posthumes  ou  nés  du  vivant  du  père,  et  aux 
petits-enfants  issus  d'un  en&nt  né  lui-même  du  mariage  et 
prédécédé  (2).  Lorsqu'un  enfant  unique  avait  survécu  à  soa 
père  et  renoncé  à  la  succession  et  au  douaire,  les  e&£ants  de 
cet  enfant  avaient  droit  à  la  succession  de  leur  aïeul  et  noa  au 
douaire  ;  car  Tenfant  à  qui  il  était  dû,  y  avant  renoncé,  en 
avait  libéré  la  succession.  Pour  pouvoir  prétendre  au  douaire, 
il  fallait  être  habile  à  succéder.  Ainsi  n'y  avaient  anciin  droit 
les  enfants  qui,  lors  de  l'ouverture  du  douaire,  avaient perda 
la  capacité  de  succéder,  soit  parla  profession  religieuse,  soit 
par  une  condamnation  à  une  peine  capitale .  Il  ^i  était  dé  même 
de  ceux  qui  pour  un  juste  motif  avaient  été  e;ibérédés  par 
leur  père  (3). 

Pour  pouvoir  prétendre  au  douaire,  les  enfents  devaient 
renoncer  à  la  succession  paternelle  :  telle  était  la  dispositioa 
des  art.  250  et  251  de  la  coutume  de  Paris.  Cette  règle  s'ap- 
pliquait tant  au  douaire  préfix  qu'au  douaire  coutumier.  Qodle 
était  la  raison  de  cette  incompatibilité  entre  la  qualité  d'hëri* 
tier  et  celle  de  douairier  t  Dumoulin,  en  note  sur  l'art.  178  de 
la  coutame  de  Senlis,  dont  la  disposition  est  semblable  à  celle 
de  la  coutume  de  Paris,  en  donne  brièvement  la  raison  «o 

(1)  y,  arrêt  du  30  août  1661 ,  rapporté  dans  1%  JonmtU  4m  Auditmm^  ta».  0. 
et  actes  de  notoriété  da  Châtelet  de  Paris,  du  14  avril  1676. 

(2)  Art.  249  et  255  de  la  coût,  de  Paris. 
|3)  V.  jupni  notn  s6ct.  n,  |  iv,  page  215. 
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disant  :  Quia  débet  domarium  amferre^  et  il  cite  à  Tappai  en 
son  latin  barbare  :  Àrestum  fmnosum  vigilia  natalis  Dommi 
1535.  Mais  cette  raison  donnée  par  notre  grand  juriscon- 
suite  demande  à  être  développée.  Poihier  le  fait  en  cea 
termes  :  *  Des  enfants»  Tenant  à  la  succession  de  leur  père, 

-  ne  peuvent  avoir  aucun  avantage  les  uns  sur  les  autres 
«  dans  les  biens  de  leur  père.  A  l'exception  seulement  de 
•<  celui  que  la  loi  fait  &  Tatué  pour  son  droit  d'aînesse,  tous 

-  les  autres  avantages  faits  4  quelqu'un  des  enfants,  soit 
•  qu'ils  les  tiennent  de  leur  père  par  les  donations  qu'il  leur 

-  avait  faites,  soit  qu'ils  les  tiennent  du  bénéfice  de  la  loi,  tel 
•*  qu'est  le  douaire,  doivent  être  rapportés  et  conférés.  Par 

-  conséquent,  un  enfiEwt,  qui  est  héritier,  serait  inutilement 
"  douairier  vis-ir-vis  des  autres  enfants  ses  cohéritiers,  soit 

-  du  même  lit,  soit  d'un  autre  lit,  parce  qu'il  serait  tenu  de 
"  leur  conférer  ce  qu'il  aurait  à  titre  de  douaire  (1).  »  Cette 
explication  ne  suffit  pas  ;  en  effet,  elle  cesse  d'être  vraie 
lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  enfant.  Pour  ce  cas,  on  pourrait 
dire  que  cet  enfemt  unique  ne  pouvait  être  héritier  et  douairier 
tout  à  la  fois,  parce  que  le  douaire  était  une  dette  de  la  suc- 
cession paternelle,  et  que  dès  lors  cet  enfant,  en  le  supposant 
héritier,  étant  l'unique  débiteur  de  toutes  les  dettes  hérédi- 
taires, ne  pouvait  pas  se  devoir  le  douaire  à  lui-même. 

Un  enfant  pouvait-il  du  moins  être  douairier  et  héritier 
sous  bénéfice  d'inventaire!  Il  fallait  distinguer  :  dans  tes 
rapports  avec  ses  cohéritiers,  il  ne  pouvait  en  aucune  ma* 
nière  cumuler  ces  deux  qualités,  puisque  mier  cohendes  la 
raison  de  l'incompatibilité  des  deux  qualités  d'héritier  et  de 
douairier  était  dans  Tobligalion  du  rapport  à  laquelle  l'héri- 
tier bénéficiaire  était  tout  aussi  bien  soumis  qu'un  héritier 
pur  et  simple  (2).  Au  contraire,  vis-à-vis  des  créanciers  de  la 
•uccessioD  paternelle,  on  admettait  généralement  qu'un  enfant 

(1)  Traité  dn  douaire,  n*  351. 

(S)  Àxt%t  de  lèglflmtnt  da  22  fi^iitr  1702 ,  np^otté  dans  U  immtd  du 
À^ditncêi,  tomB  v. 
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pouvait  être  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire  et  douaîrier  ; 
de  telle  sorte  qu*il  pouvait,  en  abandonnant  aux  créancier^ 
les  biens  de  la  succession,  prendre  son  douaire  par  préférence 
aux  créanciers  postérieurs  au  mariage  du  père.  En  effet,  vis- 
à-vis  des  créanciers,  la  raison  de  Tincompatibilité  entre  les 
deux  qualités  d'héritier  et  de  douairier  provenait,  coBime 
nous  venons  de  le  dire,  de  ce  que  la  réunion  de  ces  deux  titres 
n*eût  été  que  la  réunion  des  deux  qualités  de  créancier  et  de 
débiteur.   Or,  Tacceptation  bénéficiaire,  ayant   pour  eifet 
d'empêcher  la  confusion  des  deux  patrimoines  du  défunt  et  de 
l'héritier,  conservait  à  ce  dernier  contre  la  succession  tous 
les  droits  de  créance  qu'il  avait  contre  le  défunt,  et  devait, 
par  conséquent,  lui  conserver  la  créance  du  douaire  comme 
toute  autre.  On  opposait,  il  est  vrai,  à  cette  décision  le  text^ 
formel  des  art.  250  et  251  de  la  coutume  de  Paris,  etTar- 
gument  :  Ubi  Ux  non  diêtinguit,  née  no$  distinguere  dd^eums 
»  Je  réponds,  dit  Pothier,  qu'il  est  dit  pareillement  qu'aacon 
•<  ne  peut  être  héritier  et  donataire  (Blois,  art.  158).  Néas- 
^  moins,  tout  le  monde  convient  que  cette  maxime  n'a  d'ap 
M  plicatton  que  vis-à-vis  des  cohéritiers  de  l'enfant  donataire 
"  auxquels,  lorsqu'il  est  héritier,  il  doit  conférer  et  rapporter 
•<  tout  ce  qui  lui  a  été  donné  ;  mais  que  cette  règle  n'empêche 
«  pas  un  enfant,  qui  n'a  pas  de  cohéritier,  d'être  héritier  par 
"  bénéfice  d'inventaire  et  donataire,  sans  que  les  créanciers 
•<  de  la  succeission  bénéficiaire  puissent  lui  opposer  cette 
«  règle  pour  l'obliger  au  rapport  des  choses  qui  lui  ont  été 
»  données  entre-vifs.  Pourquoi  ne  dirait-on  pas  pareillement 
«  que  la  règle  :  Nul  ne  peut  être  héritier  et  dotiairier,  n'a  d'appli- 
«  cation  que  vis-à-vis  des  cohéritiers  du  douairier,  auxqaek 
«  Fenfisuit  qui  se  porte  héritier  doit  rapporter  et  conférer  son 
«  douaire  (1)?  •* 

Ce  n'était  pas  seulement  avec  la  qualité  d'héritier  que  U 
qualité  de  douairier  était  incompatible,  elle  l'était  encore  arec 

(1)  Traité  du  douaire,  n»  352;  sic  Ricard  ,  Traité  des  donat.,  m*  potie. 
ohap.  v;Uf  sect.  v,  n««  983  et  984. 
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celle  de  donataire  ;  d'où  le  brocard  coutaniier  :  Enfants  ne 
peuvent  avoir  don  et  douaire.  L'art.  252  de  la  coutume  de  Paris 
contenait  ce  principe  :  «  Celui  qui  veut  avoir  le  douaire  doit 
<*  rendre  et  restituer  ce  qu'il  a  eu  et  reçu  en  mariage,  et  au- 
•^  très  advantages  de  son  père,  ou  moins  prendre  sur  le 
»  douaire,  n  En  effet,  le  douaire  étant  une  espèce  de  légitime 
ayant  pour  but  de  protéger  les  enfimts  contre  la  dissipation 
de  leur  père,  les  enfants  douairiers  deyaient  imputer  sur 
leur  douaire  toutes  les  libéralités  qui  leur  avaient  été  faites 
par  leur  père,  de  même  que  les  enfants  légitimaires  les  im- 
putaient sur  leur  légitime.  La  clause  par  laquelle  un  père,  en 
faisant  une  donation  à  Tun  de  ses  enfants,  l'aurait  dispensé 
d'imputer  sur  son  douaire  les  choses  qu'il  lui  donnait,  était 
nulle  vis-^vis  des  autres  enfants  héritiers  et  vis-à-vis  des 
créanciers  antérieurs  à  la  donation;  à  l'égard  des  créanciers 
postérieurs  à  la  donation,  elle  était  valable,  parce  que  ces 
créanciers  n'avaient  pas  dû  compter  sur  des  biens  qui  ne  se 
trouvaient  déjà  plus  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur  au 
moment  où  ils  avaient  contracté  avec  lui. 

Dans  la  section  que  nous  avons  consacrée  à  la  légitime, 
nous  avons  exposé  quelles  donations  devaient  être  imputées 
sur  la  légitime  ;  les  principes  étaient  les  mêmes  sur  la  ques- 
tion de  savoir  quelles  donations  devaient  être  imputées  sur 
le  douaire. 

U  &ut  observer  que  l'art.  252  de  la  coutume  de  Paris  don- 
nait à  l'enfant  le  choix  entre  le  rapport  en  nature  et  le  rap- 
port en  moins  prenant.  Ce  choix  n'existait  cependant  pas  à  l'é- 
gard des  meubles  qui  ne  pouvaient  être  rapportés  qu'en  moins 
prenant.  Quoique  les  offices  fussent  des  immeubles  (Ij,  ils 
suivaient  en  ce  point  les  mêmes  règles  que  les  meubles.  Lors- 


(II  Cont.  de  Paris,  art.  95;  d'Orléans,  art.  485;  Pothier,  Traité  de  la 
commnnatitë,  no  91,  et  Traité  dn  douaire,  n^  377;  Leoocq,  Traité  des  diffé- 
rentes espèces  de  biens,  tome  ii,  art.  6,  page  69  ;  Demolombe,  cours  de  Code 
Nap.,  tome  iz,  n*  438. 
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qne  le  rapport  se  fitisait  en  natnre ,  on  sxiîTait  dans  notre 
matière  les  mêmes  principes  que  pour  le  rapport  Ikit  pat  nu 
enfant  héritier  et  donataire  (1).  Lorsque,  au  contraire,  le 
rapport  se  disait  en  moins  prenant,  on  suivait  les  mêmes 
règles  que  pour  l'imputation  en  matière  de  légitime. 

Lorsque  le  père  était  mort  après  sa  femme,  le  doiuûriir 
derait  compte  des  fruits  et  des  intérêts  de  ce  qui  lui  ataît  été 
donné  à  partir  du  jour  où  les  fruits  des  héritages  sujets' as 
douaire  lui  appartenaient,  ou,  lorsque  le  douaire  consistait  en 
une  somme  d'argent,  à  partir  du  jour  où  les  intérêts  de  cette 
somme  commençaient  à  courir  à  son  pr<^t.  Lorsque  le  père 
était  mort  avant  sa  femme,  la  question  soulevait  plus  de  diffi- 
cultés ;  la  veuve,  en  ce  cas,  jouissait  pendant  toute  sa  vie  du 
douaire  tout  entier,  sans  qu'on  eût  droit  d'en  rien  retrancher 
en  raison  des  donations  faites  à  son  enfant  douiûrier,  parce 
que,  par  ces  donations,  le  mari  n'avait  pu  donner  aucune  at* 
teinte  aux  droits  de  sa  femme.  Dans  ce  cas,  Tenfant  donairier, 
qui  ne  devait  jouir  du  douaire  qu'après  la  mort  de  sa  mère, 
devait-il  néanmoins  compte  des  fruits  et  intérêts  desjiéril^^es 
ou  des  sommes  qui  lui  avaient  été  données  du  jour  où  les 
fruits  et  les  intérêts  du  douaire  avaient  commencé  à  courir 
au  profit  de  sa  mère!  Sur  ce  point,  deux  opinions  étaient  en 
présence.  On  trouvera  le  développement  de  Tune  et  de  Tautrc 
dans  Pothier,  auquel  nous  renvoyons  (2). 

§4. 
Comment  se  partageait  le  douaire,  et  quels  enfants  y  avaient  psrt* 

Le  douaire  se  partageait  entre  les  enfants  qui  j  araient 
droit.  On  ne  comptait  pas  ceux  qui  n'y  avaient  jamais  eu  de 
droit,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  prédécédés  avant  son  ou- 
verture et  sans  laisser  aucun  enfkat  qui  les  représent&t;  ceux 

(1)  y.  oout.  dt  Pam,  30S-809. 

(2)  Traité  dn  douaire,  n»  305, 
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qni  fttttieBt  ftit  profession  de  foi  reKgiense  on  «raient  Aie 
condamnés  i  nne  peine  capitale  ;  et  enfin  ce«x  qui  araient  été 
exhérédés  par  le  père  pour  un  juste  motif.  On  comptait,  au 
contraire,  eeux  qui,  ayant  droit  au  douaire,  avaient  perdu  ce 
droit,  c'eBt-4^re  renfant  qui  avait  préféré  la  qualité  d'héri- 
tier à  eelle  de  douairier  (1),  et  celui  qui  avait  renoncé  tant  à 
la  suecessîon  qu'au  douaire  pour  consenrer  le  bénéfice  des 
donatiims  qui  lui  ataient  été  fitites  par  son  père.  Bn  effet, 
on  ne  pouvait  considérer  comme  vacante  la  part  d* aucun  de 
ce»  deux  enfants  et  elle  ne  devait  pas  accroître  à  leurs  firères 
et  sœurs  douairiers,  puisque  l'un  et  l'autre  étaient  payés  de 
leur  part  dans  le  douaire,  l'un  par  les  biens  qu'il  prenait 
dans  la  succession,  Vautre  par  les  bie^s  qui  lui  avaient  été 
donnés  et  qu'il  conservait.  Quant  à  l'enfant  qui  aurait  re- 
noncé tant  à  la  succession  qu*au  douaire  jrratuitenient  sans 
avoir  rien  reçu  de  son  père,  dans  l'opinion  généralement  ad- 
mise il  ne  devait  pas  être  compté,  et  sa  part  devait  accroître 
aux  antres,  parce  que  les  enfants  étaient  appelés  au  douaire  : 
Collective  nullis  adscHpUs  partibus,  et  qu'il  devait  y  avoir  lieu 
dès  lors  au  droit  d'accroissement  toutes  les  fois  que  le  renon- 
çant n'avait  rien  reçu  qui  lui  tînt  lieu  de  sa  part  dans  le 
douaire.  Mais  si  l'enfant,  qui  avait  renoncé  gratuitement  au 
douaire,  avait  déclaré  par  une  clause  expresse  de  l'acte  de 
renonciation  qu'il  renonçait  à  es  part  dans  le  douaire  en  faveur 
de  la  succession  de  son  père,  il  n'y  avait  pas  dans  ce  cas  Heu 
au  droit  d'accroissement,  le  renonçant  ayant  disposé  de  sa 
part  au  profit  de  la  succession  de  son  père,  afin  qu'il  s'y 
trouvât  de  quoi  acquitter  les  dettes  de  celui-ci  et  faire  hon- 
neur à  sa  mémoire.     . 

A  l'égard  du  partage  du  douaire  entre  les  enfants  qui  de- 
vaient y  prendre  part,  nous  devons  seulement  faire  remarquer 
qu'il  n'y  avait  jamais  lieu  à  aucune  prérogative  en  faveur  de 
l'aîné  dans  les  biens  composant  le  douaire,  fussent-ils  féo- 
daux. -  Et  se  partit  le  douaire,  soit  préfix  ou  coiitumier,  entre 

\l)  Coot.  de  Vftlds,  v\,  110,  «t  eottt.  à»  SraUl,  «ri.  IM. 
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«  eux,  sans  droit  d* aînesse  ou  prérogative,  •*  dit  Fart.  250  de 
la  coutume  de  Paris.  On  en  donnait  pour  raison  que  les  en- 
fants prenaient  le  douaire  non  jure  sueeessionis,  mais  jwre 
eontraetus.  Cette  disposition  de  la  coutume  de  Paris  formait 
le  droit  commun  du  royaume  et  s'observait  dans  les  coutumes 
qui  ne  s*en  étaient  pas  expliquées.  Quelques  coutumes  en 
petit  nombre  contenaient  une  décision  contraire.  Lorsque 
Tatné  se  portait  héritier  et  que  les  putnés  préféraient  k 
qualité  de  douairiers,  Tainé  ne  pouvait  pas  exercer  son  droit 
d'aînesse  sur  les  biens  féodaux  compris  dans  le  douaire.  II  est 
vrai  qu'il  n'était  pas  permis  au  père  de  donner  atteinte  m. 
droit  d'atnesse  par  des  donations  de  biens  féodaux  fiâtes  à 
ses  putnés  ;  mais  le  douaire  n'était  pas  une  donation,  c'était 
une  créance,  et,  dès  lors,  le  principe  que  nous  venons  de 
rappeler  Be  formait  pas  d'obstacle  à  la  décision  que  nous 
avons  donnée.  Il  en  eût  cependant  été  autrement  dans  les 
coutumes  qui  déclaraient  le  douaire  personnel  à  la  femme, 
lorsque,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  on  était  con- 
venu que  les  enfants  auraient  la  propriété  du  douaire  ,  parce 
qu'une  pareille  clauso  constituait  au  profit  des  putnés  une  vé- 
ritable donation. 


SECTION  IV 
Du  tiêfi  çtmtumier  de  Normandie. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  remarquer  que  la  cou- 
tume de  Normandie  avait,  pour  la  protection  de  la  famille 
du  disposant,  adopté  des  principes  qui  lui  étaient  propres. 
Dans  cette  coutume ,  la  réserve  coutumière  s'opposait  tout 
aussi  bien  aux  donations  entre-vifs  qu'aux  dispositions  testa* 
mentaires.  Lorsqu'il  y  avait  des  enfants  ,  cette  réserve  était 
de  toute  leur  portion  héréditaire  en  ce  qui  touche  les  immea- 
blés ,  et  des  deux  tiers  des  meubles  ,  le  père  et  la  mère  res- 
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tant  libres  de  disposer  à  leur  gré  de  l'autre  tiers.  Lorsqu'il 
n  y  avait  pas  d'enfants,  la  réserve  coutumiére  était  des  deux 
tiers  de  toute  la  succession  tant  mobilière  qu'immobilière  (1). 
Cette  réserve  coutumiére  si  étendue  ne  protégeait  la  fa- 
mille que  contre  les  dispositions  à  titre  gratuit;  les  enfants 
étaient,  en  outre,  protégés  contre  la  dissipation  de  leur  père 
ou  mère  par  l'institution  à  laquelle  est  consacrée  cette  section. 
Citons  d* abord  les  textes  de  la  coutume  qui  y  avaient  trait  : 

-  Art.  367.  La  femme  gagne  son  douaire  au  coucher, 
«  et  consista  le  douaire  en  l'usufruit  du  tiers  des  choses  im- 
•*  meubles,  dont  le  mary  est  saisi  lors  de  leurs  espousailles,  et 

-  de  ce  qui  lui  est  depuis  escheu,  constant  le  mariage  en  ligne 

-  directe ,  encores  que  les  dits  biens  fussent  escheuz  à  ses 
•*  père,  mère,  ou  autre  ascendant  par  succession  collatérale  , 

-  donation,  acquêts,  ou  autrement.  » 

-  Art.  399.  La  propriété  du  tiers  de  l'immeuble  destiné 

-  par  la  coustume  pour  le  douaire  de  la  femme,  est  acquis  aux 

-  cnfans  du  jour  des  espousailles,  et  ce  pour  les  contrats  de 
«  mariage  qui  se  passeront  par  cy-après  ;  et  neantmoins  la 

-  jouissance  en  demeure  au  mary  sa  vie  durant ,  sans  tou- 

-  tesfois  qu'il  le  puisse  vendre ,  engager,  ne  hypothéquer 
•  comme  en  pareil  les  enfans  ne  pourront  vendre,  hypothé- 

-  quer,  ou  disposer  dudit  tiers  avant  la  mort  du  père ,  et 
•*  qu'ils  ayent  tous  renoncé  à  sa  succession.  » 

••  Art.  404.  Pareillement,  la  propriété  du  tiers  des  biens 
>  que  la  femme  a  lors  du  mariage ,  ou  qui  lui  escherront 

-  constant  le  mariage,  ou  lui  appartiendront  à  droit  de  con* 

-  quest,  appartiendra  à  ses  enfants ,  aux  mêmes  charges  et 

-  conditions  que  le  tiers  du  mary.  » 

L'institution»  dont  le  tiers  coutumier  se  rapprochait  le 
plus ,  était  évidemment  le  douaire  des  enfanits  que  nous  ve- 
nons d*étudier.  En  signalant  les  différences  principales  qui 

(Ij  V.  le  titre  des  Donations  et  des  Testaments,  art.  412-450.  Quant  au 
partage  de  la  succcssIod  entre  les  enfants ,  il  présentait  dans  cette  coutume 
certaines  singularités,  principalement  dans  le  cas  où  il  y  avait  aes  enfants 
auUes  et  des  Hlles.  Y.  notre  sect.  n,  §  3. 
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exiciaient  entre  cea  deux  institutions ,  nous  ferons 
ment  ressortir  les  principes  qui  leur  étaient  oommuns. 

Uart.  401  nous  fournit  la  première  de  ces  différsuKs. 
Le  douaire  des.  enfants  n'existait  que  sur  Us  biens  d»  leur 
père,  le  tiers  coutumier ,  au  contraire,  existait  tant  sur  les 
biens  du  père  que  sur  ceux  de  la  mère. 

Le  douaire  des  eniants  issus  d'un  premier  marisg»  dimi- 
nuait le  douaire  de  la  seconde  ou  troisième  feoame.  En  Nor- 
mandie »  au  contraire  »  le  tiers  coutumier  des  enCsnts  ne  di- 
minuait pas  le  douaire  de  la  neuYelle  épouse.  C'est  ee  qoi 
résulte  de  la  disposition  de  Vart.  400  :  «  S'il  y  a  eafisnsde 
*«  divers  lits,  tous  ensemble  n'auront  qu'un  tiers,  demounnt 
«  à  leur  option  de  le  prendre ,  au  regard  des  biens  que  leur 
«  père  possédait,  lors  des  premières»  secondes  ou  aulrei 
«  nopces ,  et  sans  que  ledit  tiers  diminue  le  douaire  de  h 
M  seconde ,  tierce  ou  autre  femme ,  lesquelles  «vont  pkia 
"  douaire  sur  le  total  bien  que  le  mary  avait  lors  de  ses 
«  espousailles.  •• 

Ce  droit  d'option  était  fort  important  pour  les  enfants  ;  il 
n'avait  lieu  que  lorsqu'il  y  avait  eu  des  enfants  de  divers  lits 
ayant  coexisté.  Supposons  qu'un  homme  se  fût  marié  en  pre- 
mières noces  avec  des  biens  considérables ,  qu'il  en  eiit  dis- 
sipé une  grande  partie  et  qu'il  eût  contracté  beaucoup  de 
dettes  ,  qu'ayant  eu  des  enfants  de  ce  premier  mariage,  il  se 
fût  remarié,  les  enfants ,  tant  du  premier  que  du  second  lit, 
auraient  eu  grand  intérêt  à  prendre  leur  tiers  sur  le  patri- 
moine de  leur  père  tel  qu'il  était  au  moment  de  son  premier 
mariage,  et  non  sur  son  patrimoine  telqu  il  était  au  moment 
de  son  second  mariage.  Ce  droit  appartenait  tant  aux  enfanti 
du  second  lit  qu'à  ceux  du  premier,  et  leur  aurait  appartenu 
alors  même  que  les  enfants  du  premier  lit  n'auraient  pas  sa^ 
vécu  à  leur  père ,  pourvu  cependant  qu'il  y  eût  eu ,  à  un  mo- 
ment quelconque,  existence  simultanée  des  enfants  des  deux 
lits.  On  admettait  même  qu'il  suffisait  qu'au  moment  dn  dé- 
cès du  dernier  vivant  des  enfants ,  Tenfant  du  second  lit  fût 
simplement  conçu,  pour  que  ce  droit  d'option  loi  apptr- 
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tint  (1).  D  résnltaii  de  là  qu'en  Normandie ,  il  ponrait  amyer 
que  le  tiers  ocutumier  des  enfants  du  second  lit  fftt  plus 
étendu  qne  le  douaire  de  leur  mère.  Ce  principe  est  nett#* 
ment  établi  par  les  art.  86  et  87  de  Tarrét  de  règlement  du 
parlement  de  Rouen  du  6  avril  1666,  approuvé  par  le  roi. 
Ces  articles  étaient  ainsi  conçus  :  <•  Art.  86.  Les  enfants 
•  sortis  des  dernières  nopces  peuvent  prendre  leur  tiers,  en 
•«  égard  au  temps  des  jfremières  nopces,  encore  qu'il  n'en 
••  reste  aucuns  enfants,  pourvu  qu'ils  soient  nez  avant  la 
«  mort  des  enfants  des  précédentes  nopces.  ~*  Art.  87.  La 
-  seconde  femme  ne  peut  avoir  douaire  que  sur  les  biens  dont 
*•  elle  a  trouvé  son  mary  saisi  lors  de  leur  mariage,  ou  qui  lui 
•'  sont  depuis  eschus  en  ligne  directe.  »  Au  contraire,  dans 
la  coutume  de  Paris ,  le  douaire  des  enfants  portait  nécessai- 
rement en  propriété  sur  les  mêmes  biens  qu'affectait  en  usu* 
fruit  le  douaire  de  leur  mère. 

Sous  l'empire  de  cette  dernière  coutume ,  on  pouvait  sti- 
puler un  douaire  préfiz  plus  considérable  que  le  douaire  cou- 
tumier;  il  en  était  autrement  en  Normandie  (art.  371] ,  mais 
le  douaire  et ,  par  suite ,  le  tiers  eoutumier  pouvaient  être 
diminués  par  le  contrat  de  mariage  (art.  374). 

Lorsque  le  mari  durant  le  mariage  avait  libéré  d'une  hypo- 
thèque ou  d'une  rente  foncière  un  immeuble  affecté  au  douaire 
de  sa  femme  et  au  tiers  eoutumier  de  ses  enfants ,  la  femme 
et  les  enfants  n'étaient  pas  tenus  dy  contribuer.  Si,  pour 
arriver  k  ce  résultat,  le  mari  avait  aliéné  un  autre  immeuble 
enraiement  soumis  au  douaire  ou  au  tiers  eoutumier,  la 
femme  et  les  enfants  n'avaient  rien  à  prétendre  sur  cet  im- 
meuble (art.  396-397).  Sous  Vempire  delà  coutume  de  Paris, 
la  femme  e tles  enfants  contribuaient  à  la  libération  des  charges 
réelles  ou  foncières,  de  quelque  manière  que  cette  libération 
eût  été  opérée. 

Sous  l'empire  de  la  coutume  de  Paris ,  les  enfants  pou- 
vaient prendre  des  partis  différents  ,  de  telle  sorte  que  les 

(1|  Axrttdu  16  murs  1678,  rapporté  cUuis  le  Jowmal  d»  Pahii,  tome  i. 


—  320  — 

uns  fassent  héritiers  et  les  autres  douairiers.  En  Normandie, 
le  texte  précis  des  art.  399  et  401  de  la  coutume  exigeait, 
pour  que  les  enfants  eussent  droit  au  tiers  coutumier ,  qu'ils 
eussent  tous  renoncé  à  la  succession  paternelle.  Mais  ces 
articles  ayaient  été  interprétés  dans  le  sens  le  plus  fiiTorahle 
aux  enfants  par  Tarrôt  de  règlement  du  6  avril  1666 ,  dans 
lequel  nous  lisons  :  «  Art.  89.  Les  enfants  n'auront  pas  le 
•  tiers  entier,  si  tous  n'ont  renoncé*;  mais  celui  qui  aura  re- 
•>  nonce  aura  la  part  audit  tiers  qu'il  aurait  eu  si  tous  araie^nt 
renoncé.  *•  Cette  interprétation  fait  disparaître  toute  diffé- 
rence entre  les  deux  théories. 

Aux  termesde  l'art.  250  de  la  coutume  de  Paris,  le  douaire, 
soit  préfix,  soit  coutumier,  se  partageait  entre  les  enfants  sans 
aucune  prérogative  d'aînesse.  En  Normandie,  au  contraire, 
le  tiers  coutumier  se  partageait  comme  la  succession  elle- 
même  ;  l'aîné  y  exerçait  son  droit  d'aînesse  ,  et  les  filles  n  j 
pouvaient  prétendre  que  mariage  advenant  {^rt.  402). 

Voici  enfin  deux  principes  qui  étaient  propres  au  tien 
coutumier  : 

Les  tiers  détenteurs  de  biens  affectés  au  tiers  coutumier, 
en  vertu  d'aliénations  qui  y  avaient  donné  atteinte  ,  avaient 
le  choix  de  restituer  ces  biens,  ou  d'en  payer  l'estimation  en 
roture  au  denier  20  (5  0/0)  et  en  fief  noble  au  denier  25  (4  0/t):. 
le  tout  jusqu'à  concurrence  seulement  de  ce  qui  était  néces- 
saire pour  parfaire  le  tiers  coutumier. 

Lorsque  le  débiteur  d'une  rente  constituée,  foncière  ou  sei- 
gneuriale, comprise  dans  les  biens  affectés  au  douaire  de  h 
femme  et  au  tiers  coutumier  des  enfants ,  avait  durant  le 
mariage  effectué  le  rachat  de  cette  rente ,  il  ne  pouvait  en 
aucun  cas  être  inquiété  ni  par  la  femme  ni  par  les  en&nts , 
mais  récompense  était  due  à  ces  derniers  sur  les  autre^  biens 
affectés  au  douaire  et  au  tiers  coutuipier  (1). 

(I)  Art.  406  et  407  de  la  eontoma;  art.  76  de  TarrSt  de  règlemeo:  do 
6  avril  1666;  V.  Basnage  sur  ces  artioles. 


CHAPITRE  II 


9wmii  né  de  la  révotaaMi  de  tVSS. 


SECTION'  PREMIÈRE 


Droit  intermédiaire. 


La  réyolution  de  1789,  dont  les  conséquences  sociales  et 
politiques  renouvelleront  la  face  du  monde,  modifie  profondé- 
ment notre  droit  privé.  Sécularisation  de  la  législation  civile, 
liberté  de  conscience,  égalité  de  tous  les  citoyens  devant  la 
loi,  protection  de  la  liberté  individuelle,  inviolabilité  de  la 
propriété,  abolition  des  derniers  vestiges  de  la  féodalité,  sup- 
pression de  toutes  les  institutions  de  droit  privé  ayant  pour 
but  la  conservation  des  grandes  fortunes  dans  les  mêmes 
mains  et  la  perpétuité  de  Téclat  du  nom  sur  la  tête  de  Talné; 
adoption,  au  contraire,  des  mesures  nécessaires  pour  empê- 
cher que  par  des  conventions  particulières,  tendant  à  établir 
d'une  manière  permanente  Tinégalité  des  fortunes,  on  ne 
compromit  l'égalité  devant  la  loi  :  tels  sont  les  grands  principes 
dont  la  France ,  au  prix  de  bien  des  sacrifices ,  va  doter  le 
monde  entier!  Un  peuple  sans  moyens  de  défense,  sans 
armes,  sans  officiers,  sans  argent,  avec  le  saint  enthousiasme 
des  grandes  et  des  nobles  choses ,  défendra  ces  nouveaux 
principes  contre  TEurope  coalisée.  Le  drapeau  qui  les  repré- 
sentera deviendra  plus  glorieux  qu'aucun  drapeau  ne  le  fut 
jamais.  La  France  révolutionnaire  donnera  ses  lois  k  Tltalie, 

21 
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à  la  Hollande,  à  la  Westphalie,  à  la  Pologne,  et  aux  jours 
des  revers  et  de  la  trahison,  lorsque  les  rois  seront  parrenus 
à  conduire  leurs  armées  sur  son  sol  et  dans  sa  capitale,  elle 
triomphera  encore  par  ses  institutions.  Au  contact  de  nos 
populations ,  les  soldats  de  l'étranger,  pleins  d'admiraticm 
pour  cette  égalité  qui  forme  la  base  de  notre  droit  et  de  noà 
mœurs,  désireront  pour  leur  pays  des  institutions  pareiik^ 
aux  nôtres,  et  quand  ils  auront  regagné  le  sol  natal,  ils  y  pro- 
pageront les  idées  de  89. 

Dans  le  demi-siècle  qui  vient  de  s'écouler,  nous  avons  eu 
bien  des  commotions  politiques  ;  mais  les  principes  fondamen- 
taux de  l'organisation  sociale  de  89  n'ont  jamais  été  ébran- 
lés. Vainement  le  gouvernement  de  la  Restauration,  pour 
avoir  vaincu  par  l'ennemi,  croit  pouvoir  rétablir  le  droit  d'aî- 
nesse, empiéter  sur  la  sécularisation  de  la  législation  :  il  dis- 
paraît avec  son  impopularité  d'origine  et  ses  réminiscences 
d'un  passé  d'iniquité  désormais  impossible.  Enfin,  aujourd'hui 
encore,  la  constitution  du  15  janvier  1852  déclare,  dans  sot 
art.  !•*,  «  qu'elle  reconnaît,  confirme  et  garantit  les  grands 
«  principes  proclamés  en  1789.  » 

L'ancien  droit  français  était  en  opposition  directe  avec  les 
principes  nouveaux  consacrés  par  la  Révolution.  On  ne  pat 
d'abord,  au  milieu  du  tumulte  de  cette  grande  époque,  qne 
remplacer  par  de  nouvelles  dispositions  celles  qui  étaient 
complètement  inconciliables  avec  l'ordre  de  choses  qui  veniût 
de  s'établir.  Les  provinces  n'existaient  plus,  une  nouvelle  di- 
vision du  territoire  avait  été  adoptée  ;  et  cependant  on  éfcut 
obligé  de  conserver  provisoirement  la  distinction  en  pays  de 
droit  écrit  et  pays  de  coutumes.  En  effet,  des  lois  nouvelles, 
applicables  comme  nos  anciennes  ordonnances  à  tout  le  te^ 
ritoire,  avaient  été  portées,  et,  d'autre  part,  les  matières  qui 
n'avaient  pas  été  ainsi  réglées  étaient  restées  sous  F  empire 
de  l'ancienne  législation.  Par  là,  le  chaos  produit  dans  notre 
ancien  droit  par  l'absence  d'unité  de  législation  et  par  la  mul- 
tiplicité des  coutumes  particulières  se  trouvait  augmenté.  U& 
code  civil  applicable  à  toute  la  France  était  indispensable.  D 
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pouvait  seul  faire  cesser  un  pareil  état  de  choses  et  devait 
concourir  à  créer  de  plus  en  plus  avec  des  provinces  dissémi- 
nées une  seule  France  bien  centralisée.  L'Assemblée  consti* 
tuante  en  sentait  déjà  le  besoin,  lorsqu'elle  insérait  dans  la 
constitution  du  3-14  septembre  1791  un  article  qui  ordonnait 
la  confection  d'un  code  de  lois  civiles  communes  à  tout  le 
royaume.  Mais,  sous  le  Consulat  seulement,  les  principes  de  la 
Révolution  furent  assez  incontestés  dans  tout  ce  qu'ils  avaient 
de  juste  et  de  pratique,  les  discussions  antérieures  eurent 
assez  élaboré  les  diverses  matières  de  notre  droit  privé,  pour 
que  le  Code  civil  réclamé  si  vivement  et  si  impatiemment  at- 
tendu pût  enfin  ôtre  rédigé. 

Néanmoins,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le  droit  ancien 
n'avait  subsisté  jusque-là  qu'en  ce  qu'il  avait  de  conciliable 
avec  l'esprit  éminemment  démocratique  de  la  Révolution,  et 
des  lois  nouvelles  étaient  venues  combler  les  lacunes  que  cette 
situation  avait  fait  naître  dans  la  législation.  Notre  matière 
tout  particulièrement  était  du  nombre  de  celles  où  les  prin- 
cipes anciens  se  trouvaient  le  plus  fréquemment  en  désaccord 
avec  les  idées  nouvelles.  Aussi  devint-elle  pendant  la  pé- 
riode révolutionnaire  l'objet  d'un  «assez  grand  nombre  de 
lois,  dont  l'étude  doit  servir  de  préface  à  l'examen  de  la  lé- 
gislation actuelle. 

Un  premier  décret  en  date  du  8  avril  1791  abolit  tous  droits 
d'atnesse  et  dé  masculinité,  et  abroge  les  dispositions  de  cer- 
taines coutumes  qui  n'admettaient  pas  la  représentation  en 
ligne  directe  descendante.  La  faculté  de  disposer  soit  par 
donation  entre-vifs,  soit  par  testament,  est  dans  le  même 
mois  l'objet  d'une  discussion  qui  n'aboutit  pas.  Pétion  , 
Robespierre,  Lanjuinais  et  Mirabeau,  qui  vient  de  mourir, 
mais  dont  le  discours  est  lu  par  Talleyrand,  adoptant  les 
principes  des  coutumes  d'égalité  parfaite,  ne  veulent  permet- 
tre aucune  donation,  aucun  legs  au  profit  d'un  successible,  et 
restreignent  vis-à-vis  des  étrangers  à  de  fort  étroites  limites 
la  quotité  disjponible.  D'autres  orateurs,  au  contraire,  pro- 
posent le  système  des  coutumes  de  préciput.  Parmi  eux, 
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» 

Saint-Martin  demande  qu'il  soit  permis  au  père  de  disposer  du 
tiers  de  ses  biens.  Cazalès,  ce  brillant  représentant  d'nn 
monde  qui  s'écroule ,  va  plus  loin ,  il  propose  d'appliquer  an 
royaume  tout,  entier  le  droit  des  Novelles.  Tronchet,  alors 
président  de  T  Assemblée ,  lit  sur  ces  questions  un  traTail 
fort  étendu.  Ses  conclusions  sont  résumées  dans  les  quatre 
principes  suivants  : 

1®  Le  droit  de  disposer  de  ses  biens  entre-yifs  vient  dn 
droit  naturel  ;  il  ne  doit,  en  conséquence,  avoir  d'autres  limi- 
tes que  la  nécessité  d'exécuter  l'obligation  de  fournir  des  ali- 
ments à  ses  descendants,  auxquels  on  devra  conserver  on 
droit  de  légitime.  Néanmoins  la  loi- devra  prohiber  toute 
substitution. 

2®  La  faculté  de  tester  vient,  au  contraire,  de  la  loi  civile, 
qui  peut  dés  lors  j  apporter  des  limites,  même  en  faveur  de 
parents  à  l'égard  desquels  l'obligation  alimentaire  n'existe- 
rait pas.  Ces  limitations  seront  les  mêmes  pour  tout  le 
royaume  et  tous  les  citoyens. 

3^  G!es  limites  devront  être  graduées  suivant  les  différents 
degrés  de  parenté  des  héritiers. 

4^  Cette  réserve  sera  des  trois  quarts  au  profit  des  héri- 
tiers en  ligne  directe  descendante  ou  ascendante,  de  la  moitié 
au  profit  des  frères,  sœurs,  neveux,  nièces,  oncles  et  tantes. 
Le  propriétaire  qui  mourrait  ne  laissant  que  des  parents  d'an 
degré  plus  éloigné  pourra  disposer  de  tous  ses  biens. 

Cette  discussion ,  nous  l'avons  dit ,  n'eut  aucun  résultat , 
mais  le  principe,  faux  selon  nous,  que  le  droit  de  tester 
émane  de  la  loi  civile,  qui  peut  à  son  gré  nous  l'enlever,  prb- 
cipe  qu'adoptaient  cependant  la  plupart  des  orateurs  de  h 
Constituante,  reçoit  sa  consécration  législative  sous  la  Con- 
vention, qui  va  plus  loin  encore  en  interdisant  par  un  décret 
du  7  marsl793,  aux  citoyens  ayant  desenfants,  et  le  droitde 
disposer  de  leurs  biens  par  testament,  et  le  droit  d'en  dispo- 
ser entre -vif  s. 

La  loi  du  17  nivôse  an  n  n'alla  pas  aussi  loin;  mais  elle 
restreignit  cependant  la  faculté  de  disposer  à  titre  gratuit 


—  325  — 

aax  limites  les  plus  étroites,  afin  d'empêcher  la  concentra- 
tion des  richesses  dans  les  mains  de  quelques  familles  et 
d'amener  graduellement  le  nivellement  des  fortunes.  Toute 
distinction  entre  les  propres  et  les  acquêts  disparut,  et  le 
disponible  fut  réduit  à  un  dixième  des  biens  du  défunt,  lors- 
qu'il laisserait  des  enfants,  et  à  un  sixième,  lorsqu'il  n'y  au- 
rait que  des  ascendants  et  des  collatéraux,  quelque  éloignés 
qu'ils  fussent.  On  le  voit,  dans  le  système  de  cette  loi,  l'in- 
disponibilité du  patrimoine  était  la  règle  et  la  disponibilité, 
r exception.  En  outre,  cette  loi  admettait  dans  toute  leur  ri- 
gueur les  principes  des  coutumes  d'égalité  parfaite.  Le  dispo- 
nible si  faible  admis  par  elle  ne  pouvait  être  donné  à  aucun 
des  successibles,  à  tel  point  qu'un  héritier  donataire  n'aurait 
pu  éviter  le  rapport  même  en  renonçant.  Avec  le  système 
de  la  loi  du  17  nivôse  an  n  il  n'y  avait  plus  d'exhérédation, 
pas  même  d'exhérédation  officieuse.  En  outre,  la  loi  du  12  bru- 
maire an  n  avait  précédemment  accordé  aux  enfants  naturels 
les  mêmes  droits  qu'aux  enfants  légitimes,  tant  dans  la  suc- 
cession de  leurs  père  et  mère  que  dans  la  succession  des  par- 
rents  de  ceux-ci,  de  telle  sorte  qu'en  vertu  de  la  loi  du  17  ni- 
vôse an  nies  enfants  naturels  jouissaient,  tout  aussi  bien  que 
les  enfants  légitimes,  de  la  réserve  des  neuf  dixièmes  dans 
la  succession  de  leurs  ascendants  et  de  la  réserve  des  cinq 
sixièmes  dans  les  successions  collatérales  (1). 

Non  contente  de  combattre  dans  l'avenir,  par  tous  les  moyens 
possibles,  la  concentration  des  richesses  sur  une  seule  tête 
ou  en  quelques  mains  seulement,  sur  le  rapport  de  pétitions 
qui  lui  signalent  qu'en  prévision  de  la  loi  qu'elle  va  rendre, 
grand  nombre  de  personnes  mues  par  une  pensée  d'orgueil 
ou  par  une  pensée  de  haine  contre  ceux  de  leurs  enfants  ou 
de  leurs  collatéraux  qui  ont  embrassé  les  principes  de  la  Ré- 

|1)  La  loi  dn  17  nivôse  an  ii  contenait  aussi  quelques  autres  dispositions 
qu'il  serait  intéressant  d*étudier,  mais  nous  penqpns  qu'il  vaut  mieux  en  ren- 
voyer l'examen  au  moment  où  nous  étudierons  les  dispositions  corrélatives  du 
Code  Napoléon.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  nous  examinerons  l'article  26 
avec  l'artida  918  du  Code  Kapoléon. 
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volution,  ont  fait  et  font  des  dispositions  telles  que  les  effets 
de  la  loi  nouvelle  ne  pourront  se  produire  que  dans  un  aTenir 
éloigné,  la  Convention  annule  toutes  les  donations  entre-vif^ 
ou  testamentaires  faites  depuis  lel4  juillet  1789,  ence  qu'efle» 
auraient  de  contraire  aux  dispositions  de  la  loi  du  17  nivôse 
an  II.  Cette  rétroactivité  n'est  cependant  pas  absolue  :  eUe 
est  mitigée  par  une  série  de  dispositions  qui  donnèrent  lieu  à 
de  nombreuses  difficultés,  dispositions  toutes  transitoires  et 
dénuées  dès  lors  de  tout  intérêt  même  historique;  anssi 
croyons-nous  ne  pas  devoir  nous  y  arrêter. 

Le  système  de  la  loi  du  17  nivAse  an  n  avait,  comme  tbèo* 
rie  juridique,  le  mérite  incontestable  de  la  simplicité.  Cette 
loi  tranchait  en  effet  toutes  les  difficultés  relatives  k  la  na- 
ture de  la  légitime  qui  pour  elle  se  confondait  avec  la  succes- 
sion db  intestat  dont  elle  formait  une  portion  considérable 
défendue  contre  les  excès  de  libéralité.  L'égalité  admise 
entre  tous  les  enfants  dans  la  succession  ab  intestat  de  leur 
père  ou  mère,  l'abolition  de  l'exhérédation  si  contraire  au 
sentiments  de  la  nature,  môme  lorsqu'elle  frappait  des  en- 
fants ingrats,  la  suppression  des  anciennes  distinctions  entre 
les  immeubles  propres  et  los  immeubles  acquêts,  étaient 
autant  de  principes  résultant  soit  de  cette  loi,  soît  de  lois 
antérieures  dont  on  ne  saurait  trop  louer  l'introduction  dans 
la  législation,  et  qui  se  présentaient  tout  naturellement 
comme  une  conséquence  forcée  des  principes  proclamés  par 
la  Révolution.  Mais  la  restriction  si  considérable  de  la  fa- 
culté de  disposer,  l'extension  du  droit  qui  en  résultait  aux 
collatéraux  les  plus  éloignés,  l'admission  des  principes  des 
coutumes  d'égalité  parfaite  étaient  au  contraire  fort  contro- 
versables.  Nous  sommes  fort  partisan  de  l'admission  d'une 
réserve  au  profit  des  collatéraux  les  plus  proches ,  et  c'est 
à  tort,  suivant  nous,  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  leur 
ont  refusé  ce  droit.  Nous  nous  réservons  de  discuter  cette 
question  en  examinant  la  législation  actuelle.  Cependant  no- 
tre avis  sur  ce  point  ne  nous  empêchera  pas  de  reconnaître 
que  les  rédacteurs  de  la  loi  de  nivêse  an  n  avaient  dépassé  le 
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but  qu'ils  se  proposaient  d'atteindre.  S' agit-il  des  collatéraux 
les  plus  proches,  la  réserve  que  leur  accordait  la  loi  du  17  ni- 
vôse an  n  était  beaucoup  trop  forte.  L'esprit  de  famille  ne 
demaudait  pas  qu'on  port&t  une  atteinte  si  profonde  au  droit 
de  propriété.  S*agit-il  au  contraire  de  collatéraux  éloignés  de 
cousins  que  le  défont  n'avait  peut-être  jamais  tus,  nous  trou- 
TOUS  qu'aucun  argument  sérieux  ne  militait  en  leur  faveiir  et 
qu'à  leur  égard  on  devait  maintenir  le  principe  de  la  libre  dis- 
position des  biens.  Ce  qui  avait  surtout  préoccupé  le  législa- 
teur de  Tan  ii,  c'était  le  but  révolutionnaire  :  la  divisiop  des 
fortunes  à  obtenir.  Il  voulait  le  plus  grand  nombre  possible  de 
propriétaires ,  le  plus  grand  nombre  par  conséquent  de  per- 
sonnes intéressées  au  maintien  des  principes  nouveaux.  Lors* 
que  la  succession  était  dévolue  ab  intestat  à  des  collatéraux^ 
éloignés,  le  nombre  des  appelés  était  fort  grand,  car,  dans  ce 
but,  la  loi  du  17  nivôse  an  n  avait  admis  la  représentation  ^u 
profit  de  tous  les  collatéraux.  Le  résultat  de  cette  disposition 
eût  été  perdu,  son  but  n'eût  pas  été  atteint  si  on  eût  permis 
au  défunt  d'enlever  son  patrimoine  à  ses  collatéraux  entre 
lesquels  il  se  fractionnait  pour  l'attribuer  à  un  légataire  unir 
versel  qui  l'eût  conservé  tout  entier.  Mais  c'était  là  trop  sa* 
crificr  au  désir  d'arriver  à  ce  niTcUement  des  fortunes  que  la 
Convention  considérait  comme  la  condition  indispensable  de 
l'égalité  sociale  et  politique  qui  doit  régner  entre  les  citoyens 
d'un  état  démocratique.  C'était  pousser  les  citoyens  à  se  ré- 
volter contre  la  loi  en  cherchant  à  la  tourner  par  dçs  actes 
frauduleux  et  créer  ainsi  des  procès  innombrables.  C'était 
aussi  enlever  un  stimulant  puissant  de  trayai)  :  celui  en  effet 
qui  n'avait  que  des  parents  fort  éloignés,  obligé  qu'il  était  de 
leur  laisser  les  cinq  sixièmes  de  sa  fortune,  se  condamnait 
au  repos  avant  l'heure  et  privait  ain^i  la  société  de  richesses 
nouvelles,  ne  tenant  pas  à  acquérir  des  biens  dont  il  ne  li}i 
serait  pas  permis  de  disposer  à  son  gré  et  pouvant  d'ailleurs, 
avec  les  biens  déjà  acquis,  et  en  les  aliénant  à  çhi^rge  de 
rente  viagère,  se  procurer  un  revenu  considérable. 
A  notre  sens  la  Convention  avait  commis  nue  autre  erreur 
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législative  en  adoptant  les  principes  des  coutumes  d*égalité 
parfaite.  Pothier  constate  que  ces  coutumes  étaient  celles 
qui  avaient  le  mieux  conservé  Tesprit  de  notre  anden  droit 
coutumier,  mais  il  fait  remarquer  en  même  temps  que  -  oe 
»  n'est  point  une  cliose  contraire  à  Téquité  naturelle  que 
«  lorsqu'un  de  nos  héritiers  présomptifs  nous  a  été  plus  at- 
«  taché  que  les  autres,  nous  a  rendu  plus  de  services,  nous 
«  puissions  lui  témoigner  l'affection  que  nous  avons  pour  lui, 
«  par  quelque  présent  qu'il  puisse  prendre,  malgré  sa  part 
«  dans  notre  succession  (1).  »  Ainsi  Pothier,  tout  en  recon- 
naissant que  les  coutumes  d*égalité  parfaite  étûent  ks 
plus  conformes  aux  principes  de  l'ancien  droit  contomier, 
donnait  la  préférence ,  au  point  de  vue  législatif,  an  Bjstkne 
du  droit  romain  et  des  coutumes  de  préciput.  On  pourrait 
même  faire  sur  les  coutumes  d'égalité  parfaite  une  remar- 
que assez  singulière  :  leur  but  qui  au  premier  abord  parait 
démocratique  était  au  contraire  aristocratique.  En  effet,  dans 
plusieurs  d'entre  eHes,  la  défense  d'avantager  un  héritier 
ne  s'appliquait  qu'aux  roturiers  et  dans  celles  où  elle  s'ap- 
pliquait à  tous,  nobles  et  roturiers,  le  droit  d'atnesse,  à 
défaut  de  la  disposition  de  l'homme,  créait  une  grande  iné- 
galité en  ce  qui  touchait  les  biens  nobles.  Le  but  de  ces  cou* 
tûmes  était  donc  d'empêcher,  d'une  part,  la  concentration 
de  trop  grandes  fortunes  dans  des  mains  roturières  et, 
d'autre  part,  d'assurer  cette  concentration  dans  des  mains 
nobles.  Le  législateur  de  l'an  n  fit  de  la  loi  roturière  la  loi 
commune  et  voulut  arriver  coûte  que  coûte  au  nivellement 
des  héritages.  L'abolition  du  droit  d'aînesse,  l'impossibilité 
d'exhéréder  un  de  ses  enfants,  l'existence  d'une  quotité  dis- 
ponible peu  considérable  ne  suffisaient-elles  pas!  Défendre 
au  père  de  famille  de  donner  cette  quotité  disponible  à  un  de 
ses  enfants,  c'était  énerver  en  lui  la  puissance  paternelle  en 
lui  enlevant  le  seul  attribut  qui  survive  à  la  majorité  des  en- 
fimts.  C'était  créer  entre  les  enfants  une  égalité  tellement 

(1)  Tnîté  dM  snoMM,,  c)^ap.  ^,  art.  m,  ^  n. 
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nécessaire  qu'elle  pourait  devenir  la  source  d'inégalités  fort 
regrettables.  Supposons,  d'une  partf  des  enfants  incapables 
de  se  créer  une  position  par  leur  travail  à  cause  d'une  infir- 
mité dont  la  nature  les  aaffligés,  des  filles  restées  veuves  avec 
de  nombreux  enfants  ;  d'autre  part,  des  enfants  pleins  d'a- 
venir, arrivés  déjà  à  la  fortune  par  leurs  propres  forces. 
Dans  ce  cas  ne  serait-ce  pas  une  faculté  précieuse  pour  le 
père  de  famille  que  celle  qui  lui  donnerait  le  moyen  de  venir 
un  peu  au  secours  des  plus  malheureux  !  Dans  le  système  de 
la  Convention,  il  peut  donner  un  dixième,  à  qui?  à  des  étran- 
gers ;  mais  peut-il  soulager  ses  enfants  dans  le  malheur?  non, 
la  loi  lui  interdit  cette  faculté  ;  elle  refuse  cette  dernière  con- 
solation à  un  vieillard  prêt  à  descendre  dans  la  tombe.  Sou- 
vent, il  est  ^Tai,  la  quotité  disponible  sera  donnée  par  le  père 
à  l'un  de  ses  enfants  sous  Tempire  ^'autres  considérations. 
Sa  vanité  le  poussera  peut-être  à  vouloir  créer  une  maison, 
il  voudra  &ire  un  aîné.  Ce  résultat  sera  sans  doute  regret- 
table quand  il  se  produira.  Mais  que  la  loi  prête  confiance  aux 
sentiments  de  la  nature.  En  admettant  un  disponible  peu 
considérable,  en  n'admettant  l'exhérédation  dans  aucun  cas, 
en  prohibant  les  renonciations  par  contrat  de  mariage  aux 
successions  futures  et  les  substitutions,  la  loi  s'oppose  suffi- 
samment aux  abus;  la  possibilité  d'un  préciput,  fût-il  toujours 
employé  dans  ce  but  par  le  père  de  famille,  ne  suffira  jamais 
à  empêcher  le  morcellement  graduel  des  fortunes. 

La  loi  de  l'an  ii  rencontra  non-seulement  dans  le  Midi,  mais 
presque  dans  toute  la  France ,  des  résistances  puisées  dans 
les  habitudes.  Elle  donna  naissance  à  une  foule  de  con- 
ventions frauduleuses  et  dès  lors  à  un  nombre  illimité  de 
procès.  Sous  le  Consulat  se  présente  à  nous,  comme  transi- 
tion entre  la  loi  de  Tan  n  et  le  Code  Napoléon ,  la  loi  du 
4  germinal  an  vni.  Cette  loi,  la  meilleure  à  notre  avis  qui  ait 
été  faite  sur  cette  matière,  modifie  la  loi  de  nivôse  dans  le 
sens  des  critiques  que  nous  venons  de  présenter.  Elle  étend 
le  disponible  tout  en  le  laissant  encore  dans  une  mesure 
assez  restreinte.  Elle  supprime  la  réserve  des  collatéraux 
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éloignés,  tout  en  le  conservant  pour  les  collatéraux  les 
plus  proches.  Enfin,  djtns  son  art.  5,  elle  adopte  les  pruh 
cipes  des  coutumes  de  préciput.  La  quotité  disponible  est 
fixée  ainsi  qu'il  suit  :  le  quart  lorsqu'il  y  a  trois  enfants  ou 
moins  de  trois  enfants;  le  cinquième  s'il  y  en  a  quatre;  le 
sixième  s'il  y  en  a  cinq,  et  ainsi  de  suite  ;  en  d'autres  termes, 
k  partir  de  trois  enfants,  le  disponible  est  de  la  fraction  da 
patrimoine  ayant  pour  dénominateur  le  nombre  des  en&nts 
plus  un.  S'il  y  a  des  ascendants,  des  frères  ou  sœurs.  Je 
disponible  est  de  moitié  ;  des  trois  quarts  si  le  défunt  ne 
laisse  que  des  collatéraux  plus  éloignés,  mais  ne  dépassant 
pas  le  degré  de  cousins  germains.  Au-delà  de  ce  degré  les 
collatéraux  n'ont  droit  à  aucune  réserve,  et  le  patrimoine  en- 
tier peut  être  épuisé  en  libéralités. 

Remarquons  en  finissant  que  la  loi  du  4  germinal  an  vm 
ne  changea  rien  aux  dispositions  de  la  loi  de  niyôse  surU 
nature  de  la  légitime  ou  réserye,  qui  resta  toujours  une  por- 
tion de  la  succession  ab  intestat.  La  principale  modification 
que  la  loi  du  4  germinal  an  vin  fit  subir  à  la  loi  de  Tan  u  con- 
sista donc  ài  permettre  de  gratifier  l'un  des  syccessibl^  aa 
préjudice  des  autres;  l'article  qui  introduit  ce  nouveaa  prin- 
cipe mérite  d'être  cité  :  «  Les  libéralités  autorisées  par  la 
M  présente  loi  pourront  être  faites  au  profit  des  enfants  ou 
«<  autres  succèssibles,  sans  qu'elles  soient  sujettes  ^rapport. - 
Ainsi  si  le  successible,  légataire  ou  donataire  venait  à  la  suc- 
cession du  donateur  ou  testateur,  il  cumulait  sans  qu'il  fût 
besoin  d'une  dispense  expresse  de  rapport  la  quotité  dispo- 
nible et  sa  part  dans  la  réserve  ;  s'il  renonçait,  au  contraire, 
il  ne  pouvait  prétendre  qu'à  la  quotité  disponible.  C'était, 
comme  on  le  voit,  aller  un  p^u  plus  loin  que  les  coutumes  de 
préciput,  puisque  ces  dernières,  en  ce  qui  touche  au  moins  ]& 
ligne  directe  descendante,  admettaient  l'obligation  du  rap- 
port des  biens  donnés  entre-vifs,  à  moins  qu'il  ny  eût  re- 
nonciation du  donataire  à  la  succession,  ou  dispense  expresse 
émanée  du  donateur.  Mais ,  d'autre  part,  la  loi  de  germinal 
an  vm  n'admettait  pas,  comme  on  le  fai3ait  squs  ^empir^  des 
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coQtnmes  de  Paris  et  d'Orléans,  que  Tenfant  donataire  ou 
légataire  pût  en  renonçant  retenir,  outre  la  quotité  disponible, 
sa  part  danis  la  légitime,  ce  qui,  dans  le  droit  coutumier,  for- 
mait une  anomalie  que  nous  ayons  signalée  (1). 

Les  principes  et  Ténoneé  des  diverses  dispositions  législa^ 
tiTOB  qui,  dans  notre  droit  intermédiaire,  ont  particulière- 
ment trait  à  notre  matière,  rapidement  esquissés,  nousabor*- 
dons  notre  législation  actuelle»  le  Code  Napoléon. 


SECTION  n 
Ligiilation  aetuMe, 

Noue  ayons  suivi  notre  suj^t  à  travers  les  ^es,  dans  le 
droit  romain  et  dans  notre  droit.  Nous  avons  donc  serupu^ 
leusement  examiné  tous  les  matériaux  dans  lesquels  les  ré- 
dacteurs du  Code  Napoléon  ont  dû  puiser  leur  théorie.  Dans 
ce  que  nous  avons  écrit  jusqu'ici,  nous  nous  sommes  livrés  à 
des  recherches  qui  ne  sont  pas  dépure  érudition.  Les  prin- 
cipes fondamentaux  sont  encore  aujourd'hui  dans  cette  ma-» 
tière  Tobjet  de  vives  controverses.  Ou  verra  quel  secours  les 
recherches  historiques  que  nous  avons  présentées  nous  four^ 
niront  pour  la  discussion  de  ces  questions,  elles  seules  sont 
capables  de  jeter  la  lumière  dans  ce  chaos;  mais  le  moment 
n'est  pas  encore  venu  de  discuter. 

Nous  venons  de  voir  quels  étaient  les  principes  nouveaux 
apportés  par  la  révolution  de  89  dans  ]a  matière  qui  nous 
occupe.  Nous  avons  étudié  à  cet  égard  la  loi  du  17  nivôse 
an  n,  et  la  loi  du  4  germinal  an  viii.  Nous  retrouverons  à 
peu  de  chose  près,  dans  le  Code  Napoléon,  les  principes  de 
cette  dernière  loi  ;  seulement  la  quotité  de  la  réserve  n'est 


11)  2«  partie,  chap.  i,  sect.  n,  §  6,  page  236. 
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plus  aassi  considérable  aujourd'hui,  et,  d'autre  part,  les  Mi- 
latéraux  les  plus  proches,  les  frères  et  sœurs  eux-mêmes, 
n*ont  point  de  réserve,  et  celui  qui  n'a,  au  jour  dé  son  décès, 
ni  descendants  ni  ascendants,  aura  pu  valablement  disposer 
de  tous  ses  biens  au  préjudice  de  ses  collatéraux  (art.  916i. 
Les  réflexions  que  nous  avons  présentées  sur  la  loi  du  4  gei^ 
minai  an  vin  nous  dispensent  de  toute  observation  générale 
à  faire  pour  le  Code  Napoléon,  au  point  de  vue  législatif.  Noas 
exposerons  plus  tard,  en  examinant  ceux  qui  ont  droit  à  une 
réserve,  les  motifs  qui  nous  auraient  fait  voir  dans  la  réserve 
des  frères,  sœurs,  neveux,  nièces  et  autres  proches  collaté- 
raux une  institution  équitable  et  morale  ;  sur  ce  point,  nous 
n'hésiterons  pas  à  bl&mer  les  rédacteurs  du  Code 

Nous  avons  vu  que  la  loi  du  17  nivése  an  ii  avait  adopté 
les  principes  des  coutumes  d'égalité  parfaite,  de  telle  sorte 
que  la  quotité  disponible  ne  pouvait  être  donnée  qu'à  on 
étranger,  jamais  à  un  succesaible;  qu'il  j  avait,  sous  rem- 
pire  de  cette  loi,  incompatibilité  complète  entre  la  qualité 
d'héritier  même  renonçant  et  celles  de  donataire  ou  de 
légataire,  et  que  le  rapport  ne  pouvait  être  évité,  ni  p: 
une  dispense  expresse  du  disposant,  ni  par  la  renonciatiofi 
de  l'héritier  gratifié.  La  loi  du  4  germinal  an  vm,  au  con- 
traire, avait  adopté  lea  principes  des  coutumes  de  précipnt 
et  permettait  d'attribuer  la  quotité  disponible  à  l'un  des  hé- 
ritiers, en  Tavantageant  par  préciput  et  hors  part;  elle  allah 
même  plus  loin,  elle  admettait  que  l'héritier  donataire, 
alors  même  qu'il  acceptait  la  succession,  n'était  pas  tenu 
au  rapport  de  ce  qu'il  avait  reçu  du  défunt  par  donation 
entre-vifs,  tandis  que,  au  moins  en  ce  qui  touche  la  ligne 
directe  ascendante,  les  coutumes  de  préciput  admettaient 
l'obligation  du  rapport,  à  moins  qu'il  n'y  eût  renonciation  du 
successible  donataire  à  la  succession  ou  dispense  émanée  de 
l'auteur  de  la  disposition  (1).  Les  rédacteurs  du  Code,  tout 
en  admettant,  dans  Tart.  919^  le  principe  que  la  quotité  dis- 

(1)  Voir  wipra,  page  240. 
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ponible  pourrait  être  donnée  par  préciput  et  hors  part  à 
l'un  des  héritiers,  n  ont  pas  admis  cependant  que  l'intention 
de  faire  cesser  l'égalité  entre  eux  résultât  du  seul  fait  d'une 
libéralité  faite  àTun  d'eux,  et  ont  en  conséquence  déclaré  que 
toute  donation  devrait  être  rapportée,  si  l'héritier  donataire 
acceptait  la  succession,  à  moins  d'une  dispense  expresse  de 
rapport  émanée  du  défunt  (art.  843).  Sur  ce  point  la  décision 
du  Code  est  préférable  à  celle  de  la  loi  du  4  germinal  an  vin. 
L'égalité,  en  effet,  est  la  régie  équitable  et  morale  du  par- 
tage des  successions,  et  il  ne  faut  pas  supposer  facilement 
l'intention  d'y  faire  brèche.  Ne  pourrait-il  pas  arriver;  en 
effet,  que  le  père  de  famille  n'eût  pas  voulu  faire  au  donataire 
d  autre  avantage  que  celui  d'une  jouissance  immédiate!  Nous 
avons  montré  qu'il  était  bon  de  ne  pas  rendre  la  règle  de 
l'égalité  aveugle,  et  que  le  principe  que  la  quotité  disponible 
peut  être  attribuée  à  l'un  des  héritiers  par  préciput  et  hors 
part  était  moral  et  équitable  ;  que  cette  faculté  reconnue  au 
père  de  famille  était  un  moyen  d'intelligente  et  véritable 
égalité,  un  moyen  donné  au  père  pour  maintenir  les  enfants 
parvenus  à  leur  majorité  dans  l'observation  des  devoirs  de 
la  famille.  En  l'absence  de  la  possibilité  d'une  exhérédation , 
ce  sera  là  tout  ce  qui  survivra  de  la  puissance  paternelle 
après  la  majorité  des  enfants,  ce  sera  la  seule  sanction  de  ce 
principe  d'éternelle  morale  proclamé  par  l'art.  371- du  Code 
Napoléon  :   «  L'enfant  à  tout  âge  doit  honneur  et  respect  à 
«  ses  père  et  mère.  *>  Les  rédacteurs  du  Code  ont  donc  eu 
raison  de  suivre  sur  ce  point  la  théorie  de  la  loi  du  4  germi- 
nal an  VIII,  et  ils  ont  eu  également  raison  de  ne  pas  admettre 
trop  facilement  chez  le  père  ou  la  mère  l'intention  d'user  de 
la  faculté  qu'on  lui  accordait. 

Certains  auteurs  ont  reproché  aux  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  d'avoir  «  relâché  les  liens  de  la  puissance  pater- 
«  nelle,  au  point  de  compromettre  les  liens  les  plus  sacrés 
•«  de  l'humanité  (1).  »  Ces  auteurs  regrettent,  sans  doute. 


(1)  Zachariae,  Cours  de  droit  civil  français,  t.  i,  §  IH. 
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la  possibilité  d'une  exhérédation  de  renfantqaiVaunit  mé- 
ritée par  sa  mauraise  conduite.  Nous  pensons,  an  con- 
traire, qu'il  suffit  que  le  père  puisse  le  réduire  à  sa  ré- 
serve» souvent  peu  considérable,  et  que  l'exhéréda tien  com- 
plète, s'adressàt-elle  à  un  enfant  qui  l'aurait  méritée,  eat 
contraire  aux  sentiments  de  la  nature.  Dans  les  cas  trèt 
graves,  d'ailleurs,  une  déclaration  d'indignité  remplacera 
l'exhérédation  (1).  Ne  vaut-il  pas  mieux  qu'une  peine  si  ter- 
rible soit  prononcée  par  la  loi  elle-môme,  que  par  le  père  de 
famille! 

D'autres  auteurs  pensent  que  les  rédacteurs  du  Code  ont 
eu  le  tort  d'énerver  la  puissance  paternelle  en  ce  qu'elle  a  de 
tutélaire.  Notre  ancienne  jurisprudence  permettait  au  père, 
lorsque  le  fils  était  prodigue,  de  le  réduire  à  rusufroit  de  m 
portion  héréditaire  en  disposant  de  lanué-propriété  au  profit 
des  enfants  de  ce  fils,  ou  bien  encore  elle  lui  permettait  de 
laisser  à  ce  fils  sa  portion  héréditaire  en  le  grerant  de  substi- 
tution au  profit  de  ses  enfants.  Les  dispositions  de  cette  na- 
ture avaient  reçu  le  nom  d'exhérédations  officieuses,  et  on 
donnait  pour  base  à  cette  jurisprudence  un  texte  célèbre  da 
jurisconsulte Tryphoninus  (2).  L'exhérédation  officieuse  avait» 
-comme  nous  l'avons  tu,  pour  but  de  préserver  un  enfant  pro- 
digue contre  le  résultat  possible  de  sep  propres  égarements, 
et  de  l'empêcher  de  se  trouver  un  jour  réduit,  lui  et  ses  en- 
fants, à  la  dernière  misère.  Les  rédacteurs  du  Code  avaiait 
pensé  à  ressusciter  l'exhérédation  officieuse  sous  le  nom  de 
disposition  officieuse  (  le  mot  eoùhérédation  les  effrayait  sans 
doute).  Voici  en  quels  termes  Tun  des  projets  s'exprimait  à 
cet  égard  dans  des  dispositions  qui  eussent  pris  place  dans 
le  titre  de  la  puissance  paternelle  : 

«  Art.  17.  Les  père  et  mère  pourront,  par  une  disposition 
•  officieuse,  dans  le  cas  de  dissipation  notoire,  réduire  les 
"  enfimts  au  simple  usufruit  de  leur  portion  héréditaire,  a» 

(1)  V.  art.  727  et  suiv. 

{2)  L.  15,  §  2,  D.f  De  onnt.  Air.  (xxvn,  10). 
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^  profit  seulement  des  descendants  nés  et  à  nattre  de  ces 
«  derniers. 

«  Art.  18.  La  disposition  officieuse  ne  peut  être  faite  que 
•«  par  acte  testamentaire. 

«  La  cause  doit  y  être  spécialement  exprimée  ;  elle  doit 
«  être  juste,  et  encore  subsistante  à  l'époque  de  la  mort  du 
«  père  ou  de  la  mère  disposants. 

«  Art.  19.  L'usufruit  laissé  à  Fenfant  pourra  être  saisi 
H  par  les  créanciers  qui  lui  auront  fourni  des  aliments  depuis 
•>  sa  jouissance  ;  les  autres  créanciers,  soit  antérieurs,  soit 
«•  postérieurs  à  l'ouVerture  de  cette  jouissance,  ne  pourront 
»  saisir  l'usufruit  que  dans  le  cas  où  il  excéderait  ce  qui  peut 
»  convenablement  suffire  à  la  subsistance  de  rusufruitier(l).  » 

Ce  projet  fut  ajourné,  mais  on  y  revint  plus  tard  au  titre 
Des  donations  et  des  testaments.  On  prit  alors  une  autre 
voie  pour  atteindre  le  but  qu'on  se  proposait.  Après  avoir 
prohibé  toute  espèce  de  substitution  dans  l'art.  896,  on  au- 
torisa exceptionnellement  les  père  et  mère  à  grever  de  sub- 
stitution la  quotité  disponible  au  profit  des  enfants  nés  et 
à  nattre  de  celui  de  leurs  enfants  dont  la  prodigalité  ferait 
naître  des  inquiétudes.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  1048  : 
»  Les  biens  dont  les  père  et  mère  ont  la  faculté  de  disposer 

-  pourront  être  par  eux  donnés,  en  tout  ou  en  partie,  à  un 
"  ou  plusieurs  de  leurs  enfants  par  actes  entre-vifs  ou  testa- 

-  mentaires,  avec  la  charge  de  rendre  ces  biens  aux  enfants 
••  nés  ou  à  naître,  au  premier  degré  seulement,  desdits  dona- 
«  taires.  «  Ce  nouveau  moyen  était  préférable  au  premier;  il 
présente  l'avantage  de  respecter  la  réserve  des  enfants  et  de 
laisser  aux  créanciers,  peut-être  nombreux,  d'un  enfant  pro- 
digue le  droit  de  se  payer  sur  les  biens  compris  dans  cette 
réserve.  Il  évite  cette  position  anormale  et  choquante  d'un 
débiteur  fort  à  son  aise  qui  se  moque  de  ses  créanciers  parce 
qu'il  a  des  biens  insaisissables ,  ou  du  moins  il  Tévite  en  partie. 
Il  empêche  que  les  biens  ne  passent  entre  les  mains  des  petits- 


(1)  Locré,  Légûl.  civ.,  t.  vn,  pag.  15,  27  et  43. 
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eniSEUitfi,  conservant  la  fortune  qu'iU  tiennent  de  leur  grand 
père  alors  que  les  dettes  de  leur  père  n'ont  point  été  payées 
Enfin,  si  les  rédacteurs  du  Code  permettent  ici  exceptiosoe]- 
lement  les  substitutions,  ce  n'est  pas  comme  autrefois  pcor 
perpétuer  les  grandes  fortunes  dans  les  mains  de  quelques- 
uns,  c'est  seulement  pour  permettre  à  Taîeul  ou  à  Yûeù 
d'assurer  à  leurs  petits-enfants,  suivant  l'expression  énergi' 
que  d'un  professeur  de  la  Faculté  de  Paris  (1),  laconserrat»)! 
d'un  morceau  de  pain.  M.  Demolombe  critique  cepefl(kt 
cette  disposition  du  Code  :  «  Ce  nouveau  moyen,  dit-il,  est, 
«  comme  on  le  voit,  tout  différent  de  la  disposition  of6mt. 
«  On  peut  dire,  il  est  vrai,  qu'il  a  l'avantage  de  respecter  e: 
«  de  garantir  de  toute  atteinte  la  réserve  des  enfants,  pois* 
«*  qu'il  n'affecte  que  la  quotité  disponible;  mais  il  soulèTe. 
•«  sous  d'autres  rapports,  une  objection  très  sérieuse;  car 
m  cette  quotité  disponible  ne  peut  être  assurée  i  ïu  è» 
-  enfEuits  qu'au  préjudice  des  autres,  et  il  arrive  ainsi queli 
M  dissipation  et  la  prodigalité  peuvent  devenir  des  titres  âii 
•«  libéralité  des  père  et  mère!  De  telle  sorto  que  l'enbjit 
M  paresseux  et  débauché  serait,  à  raison  même  de  sonincoD- 
«  duite,  plus  favorisé  que  l'enfant  rangé  et  laborieux  (2i.  ■ 

Nous  ferons  remarquer  que  la  critique  de  M.  Demolosibe 
va  trop  loin  :  il  n'est  pas  absolument  nécessaire,  pour  l'appli- 
cation de  l'art.  1048,  que  le  père  ou  la  mère  donne  la  quotité 
disponible  tout  entière  par  préciput  et  hors  part  à  l'enbû 
prodigue,  en  le  grevant  de  substitution  au  profit  de  ses  ea- 
fants  ;  ils  peuvent  conserver  entre  leurs  descendants  l'égaliié 
la  plus  parfaite,  et  néanmoins,  dans  la  portion  héréditaire 
du  prodigue,  il  y  aura  :  1*^  sa  part  dans  la  réserve  ;  2*^  sa  part 
dans  la  quotité  disponible,  c'est-à-dire  sa  part  dans  les  bieoi 
dont  le  père  ou  la  mère  eût  pu  disposer  au  préjadice  de  ce 
prodigue  et  de  leurs  autres  enfants  ;  le  père  ou  la  mère  pour- 
ront grever  de  substitution  cette  dernière  portion.  Tout  ce 

11)  M.  Oudot. 

(2)  Coun  de  Code  Napoléon,  tome  ti,  n.  288. 
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{u'on  peut  objecter,  c'est  qne  si  les  enfants  sont  nombreux, 
3ette  substitution  portera  sur  bien  peu  de  chose  et  sera  ainsi 
an  remède  peu  efficace  ;  du  reste,  la  loi  ouyre  un  autre  remède 
aux  père  et  mère  qui  ont  des  enfants  qui  administrent  mal 
leur  fortune  et  dont  la  prodigalité  est  notoire,  ils  peuvent 
leur  faire  nommer  un  conseil  judiciaire  (art.  613  à  515). 

Nous  diviserons  la  matière  de  la  manière  suivante  : 

§  1*'.  Notions  générales  sur  la  réserve. 

§  2.  Des  personnes  qai  peuvent  avoir  droit  à  une  réserve. 

§  3.  Du  montant  de  la  réserve. 

§  4.  Du  droit  de  succession,  quant  à  la  réserve. 

§  5.  De  la  réduction  des  donations  et  des  legs  qui  por- 
tent atteinte  à  la  réserve.  —  Généralités. 

§  6.  De  la  vérification  du  point  de  savoir  si  la  quotité  dis- 
ponible a  été  ou  non  dépassée. 

§  7.  De  Taction  en  réduction. 

§  8,  De  la  réserve  des  enfants  naturels. 

§  9.  Spécialité  sur  la  réserve  des  ascendants  dans  le  cas  . 
où  le  donataire  aurait  reçu  des  donations  entre-vifs  de  ses 
ascendants. 

§  10.  Quelle  est  Tépoque  dont  la  loi  est  à  considérer  pour 
régler  la  quotité  disponible  et  la  réserve  î 

§  11.  Les  lois  sur  la  réserve  et  la  quotité  disponible  sont- 
elles  au  nombre  des  statuts  réels  ou  au  nombre  des  statuts 
personnels? 


er 


§1 


Noti(»s  générales  sur  la  réserve. 

Dans  le  Code  Napoléon,  comme  sous  l'empire  du  droit 
uitennédiaire,  nous  ne  trouvons  plus  qu'une  seule  institution 
qui  ait  pour  but  de  protéger  la  famille  contre  des  libéralités 
excessives  ;  les  rédacteurs  du  Code  lui  ont  donné  le  nom  de 
réserve  dans  diverses  dispositions. 

n  faut  remarquer  que  la  loi  ne  fixe  pas  directement  la  por- 

22 


■ 

\ 
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tion  de  biens  indisponible,  la  réserve;  elle  fixe  la  portion 
disponible,  l'indisponibilité  suit  par  v<He  de  oonséqueice 
Cette  obserration  est  importante ,  paroe  qne  le  législateur, 
ne  fixant  que  la  quotité  disponible,  abandonne  la  lésepve  à  soe 
fiours  naturel  ;  il  la  laisse  où  elle  est  en  Tattribuant  TÎrtaelle- 
ment  plutôt  que  directement  à  ceux  qui  y  ont  droii,  dToù  i^ 
suit  que  la  réserve  ^'appartient,  d'après  le  Code  Na^poléoii. 
qu'aux  héritiers ,  à  ceux  qui  se  portent  héritiers  et  non  4  ceai 
qni  n'ont  que  la  qualité  de  parents  :  aussi  le  nom  de  réserve 
est-il  plus  exact  que  le  mot  légitime  pour  désigner  une  por- 
tion de  biens  indisponible  non  attribuée ,  mais  seulement  ré- 
serYée  aux  héritiers.  Ia  légitime  des  pays  de  coatumo  éUit 
ainsi  nommée  à  cause  de  son  origine  romaine,  et  jutfcaqu'elk 
se  proposait  d'atteindre  le  même  but  que  la  légitime  des  tio- 
mains  :  il  fallait  être  héritier  pour  pouvoir  la  réclaoïer  psi 
voie  d'action,  tandis  que  la  légitime  du  droit  romain  était 
pars  bonorum  non  hercditqtis  (1).  Jje  mot  légitime,  s'il  eût  été 
adopté,  eût  laissé  des  doutes  sur  la  question  de  savoir  si  les 
rédacteurs  du  Code  avaient  emprunté  l'institution  ainsi  nom- 
mée au  droit  romain  ou  aux  pays  de  coutume.  Le  mot  i^sen'c 
est  sans  ambiguité  sur  ce  point  et  exprime  mieux  quelle  est 
la  nature  du  droit  qu'il  est  destiné  à  nommer. 

Nous  pensons  donc  que  la  réserve  du  Code  Napoléon  n'est 
autre  chose  que  «  le  droit  héréditaire  des  parents  en  ligne  ii- 
^  recte  en  tant  qu'il  est  garanti  jusqu'à  concurrence  d'une  cer- 
«•  taine  quotité  de  biens  contre  les  libéralités  de  la  personne 
«•  à  la  succession  de  laquelle  ils  sont  appelés  par  la  loi  (2)  • 
C'est,  selon  les  expressions  de  M.  Valette,  «  une  succes- 
M  sion  ab  intestat  protégée,  défendue  contre  des  libéralités  ex- 
«*  cessives  (3j.  » 

La  rubrique  du  chap.   3  du  titre  Du  donations   •»!»- 
tifs  st  du  tutarnsnts,  qui  forme  le  siège  de  la  matière ,  est 

|1)  V.  mpra,  n«  pirtM,  ohap.  !•»,  seot.  2,  {  S,  p«g.  186  ei  im?. 

(2)  Zacharias,  §  679. 

(3)  A  aon  court,  levon  du  19  juin  1854. 


—  3â9  — 

d'accord  avec  le  système  qae  nous  adoptons.  Les  art.  913, 
914  et  915  le  consacrent  nettement,  et  il  trouye  sa  confir- 
mation dans  tous  les  textes  où  il  est  question  de  la  ré- 
serve (1).  Nous  nous  contenterons  de  citer  textuellement 
Tart,  1004  :  «•  Lorsqu'au  décès  du  testateur  ily  a  <fM  héritien 
^  auxquels  m^e  qiêotiti  de  $es  biens  e$t  réservée  par  la  lai,  ces  kéri- 
•*  tiers  sont  saisis  de  plein  droit,  par  sa  mort,  de  tous  les  biens  de 
•  la  succession  ;  et  le  légataire  uniyersel  est  tenu  de  leur  de- 
**  mander  la  délivrance  des  biens  compris  dans  le  testament.  » 
Ainsi  donc  le  réservataire  en  concours  avec  un  légataire  uni- 
versel a  la  saisine,  il  Va  par  l'effet  du  décès,  il  Ta  et  il  ne  peut 
lavoir  qu'en  qualité  d'héritier.  Supposons  maintenant  que  la 
quotité  disponible  ait  été  dépassée,  que  la  réserve  ait  été 
attaquée  par  les  dispositions  du  défunt,  quelle  action  ser- 
vira de  sanction  au  droit  des  réservataires  t  est-ce  une 
action  personnelle  en  délivrance  ou  en  complément  de  la 
réserve  1  Non  ,  c'est  une  action  réelle  en  réduction  des 
donations  ou  des  legs  qui  excèdent  la  quotité  disponible, 
action  qui  a  pour  but  de  faire  rentrer  dans  la  succession 
ab  intestat  des  biens  qui  n'auraient  pas  dû  en  sortir,  que  la 
loi  veut  j  voir  rester  au  profit  des  héritiers  réservataires 
acceptant  la  succession  (art.  920,  928,  929,  930).  Si  le  lé- 
gislateur eût  admis  que  l'on  pût  avoir  droit  à  la  réserve 
sans  se  porter  héritier,  ce  systèi^e  eût  eu  besoin  d'être  or- 
ganisé dans  ses  détails  et  dans  ses  diverses  applications.  Si 
une  pareille  idée  fût  entrée  dans  son  esprit,  le  législateur  eût 
sans  doute  pris  le  soin  de  régler  ces  questions  de  détail. 
Ainsi,  si  l'héritier  réservataire  conserve  son  droit  à  la  ré- 
serve quoique  renonçant  à  la  succession,  la  saisine  étant  at- 
tachée à  la  qualité  d'héritier  (art.  724),  il  est  évident  que 
Tart.  1004  ne  recevra  plus  son  application.  Dans  ce  cas, 
quelle  sera  donc  la  situation  de  ce  renonçant,  réservataire 
non  saisi  par  suite  de  sa  renonciation,  vis-à-vis  des  créan- 
ciers de  la  succession  t  II  faut  avouer  que  ce  point  valait  bien 

U)  V.  art.  917,  922  in  fine,  929,  930,  1008,  1009,  1011,  1049. 
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la  peine  d'être  réglé.  De  même,  si  le  renonçant  consenre  son 
,  droit  à  la  réserve,  pourquoi  l'indigne  ne  le  conserrerait-il 
pas  t  Nous  n'avons  pas  de  texte  sur  ce  point.  Voilà  donc  ceux 
qui  prétendent  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  se  porter  héritier 
pour  réclamer  la  réserve  obligés  d'accorder  ce  droit  à  l'héri- 
tier écarté  de  la  succession  comme  indigne.  Ne  vaut-il  pas 
mieux  dire  que  si  la  loi  n'a  pas  réglé  la  situation  du  réserva- 
taire  renonçant  vis-àrvis  des  créanciers  et  des  légataires, 
que  si  elle  n'a  pas  pris  soin  d'enlever  tout  droit  à  la  réserve 
au  réservataire  déclaré  indigne,  c*est  que  dans  son  système 
ces  deux  questions  ne  demandent  pas  de  solution,  puisque  k 
réserve  est  pour  elle  une  portion  de  la  succession  ab  tnteitof 
défendue  contre  les  excès  de  libéralité,  non  attribuée  mais 
réservée  collectivement  à  tous  ceux  qui  viendront  recueillir 
la  succession  ab  intestat,  ce  qui  exclut  virtuellement  le  renoo- 
çant  et  l'indigne  t 

La  seule  objection  sérieuse  que  l'on  puisse  élever  contre 
notre  théorie  résulte  de  l'historique  des  discussions  prépara- 
toires du  Code  Napoléon.  Pour  les  rédacteurs  du  Code,  la 
question  se  présenta  d'une  manière  nette  sous  l'article  ds 
projet  correspondant  à  l'art.  921.  Le  projet  primitif  était 
ainsi  conçu  :  «  Art.  22.  Au  décès  du  donateur,  la  rédaction 
u  des  donations,  soit  entre-vifs,  soit  à  cause  de  mort,  ne 
M  peut  être  demandée  ^e  par  ceux  des  héritiers  venant  « 
u  succession  au  profit  desquels  la  loi  a  restreint  la  faculté  de 
**  disposer,  et  que  proportionnellement  d  la  part  qu*Us  recueû- 
u  lent  dans  la  succession.  —  Ainsi,  les  créanciers,  les  donâ- 
-  taires  et  les  légataires  ne  peuvent  demander  cette  rédae- 
«*  tion,  etc.  »  Suivaient  des  dispositions  assez  longues  qui  se 
rapportaient  principalement  au  cas  oùles  réservataires  étaient 
des  frères,  sœurs  ou  neveux  ;  car  le  projet  établissait  une  ré- 
ïserve  en  faveur  de  certains  héritiers  collatéraux.  On  eut  be- 
soin de  remanier  cet  article  pour  lui  donner  la  concision  dont 

il  manquait. 

La  difficulté  qui  se  présentait  et  à  laquelle  conduit  nécessai> 
rement  le  système  que  nous  défendons  avait  été,  comme  nous 
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TaTons  yu,  l'objet  de  discussions  sérieuses  dans  notre  ancien 
droit.  Si,  pour  prétendre  droit  à  la  réserve ,  il  faut  être  néces- 
sairement héritier,  nn  inconvénient  grave  se  présentera  toutes 
les  fois  que  le  défont,  après  avoir  fait  des  donations,  aura 
contracté  des  dettes  considérables  et  ne  laissera  rien  ou  pres- 
que rien  dans  sa  succession.  Le  réservataire,  ne  pouvant  de- 
mander la  réduction  qu'en  sa  qualité  d'héritier,  se  trouvera  en 
conséquence  soumis  aux  actions  des  créanciers  héréditaires, 
qui  pourront  exiger  de  lui  le  paiement  des  dettes  de  la  suc- 
cession. Acceptât-il  sous  bénéfice  d'inventaire,  il  sera  tenu  de 
comprendre,  dans  l'abandon  qu'il  fera  aux  créanciers  hérédi- 
taires, les  biens  que  l'action  en  réduction  aura  fait  rentrer  dans 
la  soccession,  qu'il  Skura,  reqns  jure  hereditario,  et  qui  seront 
dès  lors  compris  dans  l'émolument  héréditaire  jusqu'à  con- 
currence duquel  il  est  tenu  vis-à-vis  des  créanciers  héré- 
ditaires. C'est  donc  aux  créanciers  héréditaires ,  fussent-ils 
même  postérieurs  aux  donations  sur  lesquelles  porte  la  réduc- 
tion, que  cette  réduction  profitera  ;  de  telle  sorte  qu'il  pour- 
rait arriver  qu'ils  profitassent  du  retour,  dans  la  succession 
de  leur  débiteur,  de  biens  qu'ils  n'ont  jamais  dû  considérer 
comme  le  gage  de  leurs  créances.  Mais  les  réservataires, 
n'ayant  aucun  intérêt  à  faire  ainsi  les  affaires  des  créanciers, 
renonceront  à  la  succession,  et  les  donataires  conserveront 
les  biens  dont  ils  ont  été  gratifiés,  alors  que  peut-être  les  ré- 
servataires seront  dans  la  misère.  Nous  avons  vu  que  Du- 
moulin avait  adopté  ce  système  avec  toutes  les  conséquences 
que  nous  venons  de  lui  donner  (1).  Nous  avons  vu  aussi  que 
Ricard ,  au  contraire ,  permettait  au  légitimaire  d'accepter 
BOUS  bénéfice  d'inventaire,  de  faire  opérer  la  réduction  sur 
les  donations  entre-vifs  et  de  contenter  les  créanciers  hérédi- 
taires en  leur  faisant  abandon  des  biens  qui  se  trouvaient 
dans  le  patrimoine  du  défunt  au  moment  de  «on  décès  (2). 

(1)  Y.  «upro,  page  192,  et  Revue  de  droit  français  et  étranger,  tome  m, 
année  1846,  art.  de  M.  Ginoulhiac. 

(2)  Y.  les  passages  de  Ricard,  cités  tupra,  pages  195,  196  et  197. 
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Nous  avons  tu  aussi  que  Pothier,  adoptant  Topinion  de 
Ricard,  faisaitremarquerque,  quoique  le  droit  défaire  rédnire 
les  donations  entre-vifs  ttt  pour  le  légitimaire  attaché  i  la 
qualité  d'héritier,  le  légitimaire  ne  pouvait  être  considéré 
comme  le  tenant  du  défunt,  puisque  ce  dernier  n'eût  pu  por- 
ter aucune  atteinte  aux  donations  qu'il  avait  faites,  mai! 
qu'au  contraire  on  devait  dire  qu'il  le  tenait  de  la  loi,  qui 
avait  bien  pu,  en  le  lui  accordant,  exiger  que,  pour  en  user, 
il  acceptât  la  succession  au  moins  sous  bénéfice  d'inven- 
taire (1). 

C'est  cette  même  difficulté  qu'avaient  à  résoudre  les 
rédacteurs  du  Code.  L'art.  22  du  projet,  remanié  par  la  sec- 
tion de  législation  du  conseil  d'Etat,  portait  simplement 
"  Les  créanciers,  les  donataires  et  légataires  du  défîintiie 
«  pourront  demander  la  réduction.  »  L'article  ainsi  rédigé 
avait  pris  le  n®  25.  Il  était  suffisant  et  sanctionnait  d'une  ma- 
nière précise  l'opinion  de  Ricard  et  de  Pothier.  Dans  Ij 
séance  du  conseil  d'État  du  5  ventôse  an  xi,  cet  article  fut 
l'objet  d'une  discussion  vive  et  approfondie  ;  tout  le  monde, 
sauf  le  conseiller  Maleville,  admettait  le  principe  qu'il  fal- 
lait être  héritier  pour  avoir  droit  à  la  réserve.  La  contro- 
verse ne  porta  que  sur  les  conséquences  que  ce  principe  de- 
vait produire.  Les  uns,  raisonnant  strictement  et  ne  se  préoc- 
cupant pas  de  "  cette  injustice  que  tous  ceux  qui  aiment 
Véquité  voudraient  bien  surmonter,  »•  suivant  les  expression? 
de  Ricard  (2),  voulaient  faire  produire  à  ce  principe  les  con- 
séquences les  plus  rigoureuses,  et  décidaient  qu'en  raison  de 
la  qualité  d'héritier,  prise  par  le  fait  même  de  la  demande  en 
réduction,  le  réservataire  était  tenu  de  payer  les  dettes  aiiiBoînf 
jusqu'àconcurrence  de  tout  son  émolument.  Ils  défendaient 
ainsi  Topinion  de  Dumoulin.  Le  premier  consul,  qui  présidait  la 
séance,  partageait  cet  avis  défendu  par  les  conseillers  R^al. 
Boulay,  Enunery ,  Muraireet  Berlier .  Leurs  contradicteurscon- 


(1)  V.  lo  passage  d«  Pothier,  cité  iupra,  page  198« 

(2)  V.  «upro,  page  196. 
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testaient  cette  conséquence  sans  nier  le  principe  :  cela  se  oongoit 
sans  peine  ;  pour  contester  la  conséquence  et  admettre  le  prin- 
cipe, ils  n'araient  qnk  reproduire  les  arguments  fournis  par 
Ricard  et  Pothier,  dont  ils  défendaient  Topinion.  C'est  ainsi 
que  Bigot*Préameneu  soutient  le  projet  en  invoquant  les 
motifs  qui  ont  porté  à  exclure  formellement  les  créanciers 
du  droit  de  demander  le  rapport,  et  ««  qui  doitent,  dit-il, 
«  décider  à  proscrire  d'une  manière  non  moins  solennelle  les 
«  prétentions  qu'ils  pourraient  atoir  de  demander  la  réduo- 
•«  tion.   "  Répondant  au  premier  consul ,  Cambacérès  et 
Treilhard  disent  qu'il  faut  conserrer  fc  l'action  en  réduction 
son  but,  et  que  dans  le  système  adrerse,  elle  profiterait  aux 
créancière  et  non  aux  réserrataires,  ce  qui  'ne  doit  pas  aroir 
lien  puisqu'il  s'agit  ici  de  créanciers  demandant  à  se  payer 
sur  des  biens  qui  n'ont  jamais  formé  leur  gage.  Bigot^Préame- 
nea  appuie  sur  cette  idée,  et  dit  que  **  celui  quia  donné  entre- 
Tîfs  àu-^elà  de  sa  portion  disponible  a  contrevenu  k  1a  loi 
relativement  à  ses  héritier^,  non  relativement  à  ses  créan- 
ciers, qui,  nonobstant  toutes  ces  dispositions,  ont  pu  con-* 
server  leurs  intérêts.  Les  créanciers  antérieurs  àla  doni^ 
tion  qui  ne  se  sont  pas  mis  en  règle,  ou  les  créanciers 
postérieurs  fie  pexrvent  donc  rien  prétendre  sur  les  bietis 
que  la  réduction  rend  aux  enfants,  et  dès  lors  le  donataire 
ne  peut  repousser  la  demande  sous  le  prétexte  que  les 
créanciers  seuls  profiteraieikt  de'  la  réduction.  *> 
Enfin  Portalis  se  mêle  à  la  discussion,  il  attaque  l'opinion 
du  premier  consul,  soutient  la  rédaction  de  la  secti(>fi,  et 
nous  trouvons  néanmoins  dans  son  discours  le  passage  sti- 
vant  :  «  Mais,  dit-on,  la  légitime  est  une  portion  de  l'héré- 
dité. Ce  principe  eêt  iûeonUstdble.  »  ^nsi,  Portalis,  comme  les 
orateurs  précédents,  nie  la  conséquence  sans  nier  le  prin- 
cipe. Maleville  est  le  setil  qtii  le  conteste  :  «  Dans  le  cours 
•<  de  la  discussion,  dit-il,  on  a  mal  à  propos  supposé  que  le 
•<  légitimaire  agissait  nécessairement   comme  héritier.    Si 
«  c'était  en  cette  qualité,  il  serait  obligé  de  maintenir  la  do- 
u  nation,  comme  tous  les  autres  contrats  souscrits  par  le 
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«  défant,  au  lieu  d'être  reçu  à  la  faire  retrancher.  >  Ces 
paroles  de  Maleville  ont  fourni  un  argument  à  nos  adver- 
saires.  Cet  argument  est  sans  portée,  puisque  les  autres  par- 
tisans de  Topinion  de  Maleville  admettent  le  principe  comme 
leurs  adversaires,  et  qu'il  serait  dès  lors  inconséquent  de  prê- 
ter au  conseil  d*Etat  une  opinion  qui  n'était  partagée  que  par 
l'un  de  ses  membres.  Que  restera-t-il  d'ailleurs  de  cet  argu- 
ment tiré  des  paroles  de  Maleville,  lorsqu'on  saura  qu'à  la 
suite  de  la  discussion  que  nous  venons  d'analyser,  le  conseil 
d'Etat  décida  que  «  les  créanciers  de  la  succession  peuvent 
«  exercer  leur  action  sur  les  biens  que  la  réduction  rend  an 
«  légitimairel  »  C'était  là,  on  le  voit,  admettre  que,  pourpré- 
tendre  à  la  réserve,  il  faut  être  héritier,  et  faire  produire  à 
ce  principe  ses  conséquences  les  plus  rigoureuses.  C'était 
abandonner  Ricard   et   Pothier  pour  suivre   l'opinion  de 
Dumoulin. 

En  conséquence  de  la  discussion  dont  nous  venons  de  pré- 
senter l'historique,  le  projet  présenté  au  Tribunat  portait  : 
«  Art.  31.  La  réduction  pourra  être  demandée  par  ceux  au 
«  profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve,  par  leurs  héritiers  et 
•<  ayants-cause  ;  elle  ne  pourra  l'être  par  les  donataires  oc 
«  légataires  ni  par  les  créanciers  du  défunt,  sauf  àcescréan- 
»  ciers  à  exercer  leur  droit  sur  les  biens  recouvrés  par  l'effet 
«  de  cette  réduction.  *•  Le  Tribunat  demanda  la  suppression 
delà  partie  de  cet  article  qui  autorisait  les  créanciers  du  dé- 
funt à  exercer  leur  droit  sur  les  biens  recouvrés  par  l'effet  de 
la  réduction  des  donations.  Le  Tribunat  appuyait  cette 
demande  sur  deux  motifs  :  «•  lo  L'action  en  réduction,  disait- 
«  il,  est  un  droit  purement  personnel;  il  est  réclamé  par 
«  l'individu  comme  enfsipt,  abstraction  faite  de  la  qualité 
•*  d'héritier  qu  il  peut  prendre  ou  non;  s'il  en  était  autrement, 
"  il  arrivereit  souvent  que  l'action  en  réduction  serait  illo- 
«  soire;  ^  d'ailleurs,  il  est  indifférent  pour  les  créanciers  du 
«  défunt  postérieurs  à  la  donation  que  l'enfioit  exerce  son 
••  droit  de  réduction  ou  non,  puisque,  s'il  ne  l'exerce  pas,  les 
**  créanciers  n'en  ont  pas  moins  leur  recours  sur  les  biens 
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• 

«  donnés.  La  rédaction  ne  doit  donc  pas  exister  pour  eux, 
•«  mais  uniquement  pour  Tenfant.  ** 

Le  conseiller  Tronchet,  qui  avait  déclaré,  dans  la  séance 
du  12  ventAse  an  xi,  que  les  rédacteurs  au  nombre  desquels 
il  était  avaient  considéré  la  réduction  comme  une  faveur 
accordée  aux  seuls  -  héritiers,  appuya  la  proposition  du  Tri- 
bunatdans  la  séance  du  24  germinal  an  xi,  en  écartant  le 
motif  que  le  réservataire  agissait  en  réduction,  abstraction 
fia.ite  de  la  qualité  d'héritier.  Il  donna  une  tout  autre  base 
à  son  argumentation,  il  se  prévalut,  comme  Tavait  déjà  fait  Bi- 
goir-Fréameneu,  de  la  disposition  qui  refuse  aux  créanciers  de 
la  succession  le  droit  de  demander  le  rapport  des  biens  don- 
nés entre-vifs,  et  soutint  que  ce  serait  se  mettre  en  contradic- 
tion avec  cette  disposition,  que  d'obliger  le  légitimaire  à  re- 
mettre aux  créanciers  la  portion  des  biens  que  la  réduction  lui 
aurait  rendue.  Rajoutait  :  »  Il  n'y  aurait  plus  de  légitime  as- 

-  surée,  si  elle  pouvait  être  enlevée  par  un  créancier  posté- 
«  rieur  sur  la  chose  aliénée  avant  que  sa  ci^ance  existât.  Il 

-  doit  s'imputer  de  n*avoir  pas  connu  la  condition  de  son  dé- 
«  bitenr,  et  il  avait  des  moyens  de  s'en  instruire, puisque  la 
••  donation  était  publique.  Ainsi,  la  peine  de  son  imprudence 

-  tomberait  sur  le  légitimaire,  auquel  cependant  la  loi  n'a 
•*  accordé  une  réserve  que  pour  le  mettre  à  l'abri  des  dissi- 
"  pations  de  son  père,  ou  plutôt  le  créancier  deviendrait  légi- 

-  timaire.  ••  On  le  voit,  Tronchet  proposa  d'en  revenir  au  projet 
primitif,  d'adopter  l'opinion  du  Tribunat,  mais  pour  d'autres 
motifs  que  ceux  présentés  par  ce  corps.  En  un  mot,  Tronchet 
défendit  les  idées  de  Ricard  et  de  Pothier.  Sans  autre  dis- 
cussion, la  proposition  du  Tribunat  fut  adoptée  dans  les  ter- 
mes qui  forment  aujourd'hui  l'art.  9S1  du  Code  Napoléon. 

Si  Ton  veut  se  convaincre  que  cette  idée,  que  la  réserve  est 
indépendante  de  la  qualité  d'héritier,  fut  absolument  étran- 
gère à  la  détermination  prise  en  définitive  par  le  conseil 
d'État ,  on  n'a  qu'à  se  reporter  à  l'exposé  des  motifs  présenté 
au  Corps  législatif  par  Bigot-Préameneu.  Le  principe  énoncé 
dans  les  observations  du  Tribunat  n'y  est  aucunement  repro- 
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duit.  Loin  de  là,  le  principe  contraire  y  est  nettement  pro- 
clamé ;  Torateur,  parlant  de  la  nature  et  des  effets  de  l'aetion 
en  réduction*  donne  constamment  la  qualité  d'héritier  aa 
réservataire,  à  celui  qui  exerce  l'action  en  réduction.  En  ue 
mot  il  présente  et  défend,  comme  Tronchet,  et  la  majorité  du 
conseil  d'État  dont  il  est  l'organe,  le  système  de  Ricard  et 
de  Pothier.  Pour  lui  comme  pour  Ricard,  îl  ne  résulte  ât 
principe  que  les  créanciers  n'auront  aucun  droit  à  prétendre 
sur  lea  biens  rentrés  dans  la  succession  par  suite  de  Fexer- 
cice  de  l'action  en  réduction,  nous  ne  'dirons  pas  aiiCBse 
négation,  mais  même  aucune  exception  au  principe  qu'9 
faut  nécessairement  être  héritier  pour  prétendre  à  là  ré- 
serre. L'art.  921  ne  déroge  pas  plus  à  ce  principe  que  l'af^ 
ticle  857,  qui  exclut  l'action  des  créanciers  sur  lès  biens  rap- 
portés dans  la  succession  par  l'un  des  cohéritiers,  ne  déroge 
au  principe  qu'il  faut  être  héritier  pour  demander  le  rapport. 

Nous  avons  ru,  il  est  vrai,  Maleville  déclarer  qu'il  n*  est  pas 
nécessaire  d'être  héritier  pour  prétendre  à  la  réserte  et 
exercer  l'action  en  réduction  ;  mais  après  l'historique  que 
nous  venons  de  présenter,  on  restera  convaineu  qo'il  ne  fa«t 
attacher  aux  paroles  de  ce  conseiller  d'Etat  aucune  impor- 
tance. A  l'appui  d'une  proposition  qui  a  prévalu,  il  a  présenté 
un  argument  désavoué  par  la  majorité  de  ceux  qui  ont  été  de 
son  avis,  et  qui  n*a  en  réalité  aucunement  servi  de  baeeà 
l'art.  921. 

Ainsi  donc,  la  définition  de  la  réserve  que  nous  avotift  em- 
pruntée à  Zachariœ  et  à  M.  Valette  est  i  l'abri  de  toute  cri- 
tique. Elle  s'appuie  solidement  sur  la  jurisprudence  ancienne 
des  pays  de  coutume,  sur  les  dispositions  du  Code  Napoléon, 
dont  l'art.  921  ne  fait  que  reproduire  le  systène  ancienne* 
ment  professé  par  Ricard,  et  sur  lee  dis«ua0ions  préparatoires 
bien  étudiées  (2). 

(1)  Cpr.  Locré,  Lég.,  t.  xi,  pagos  182  à  196,  n^*  7  à  10;  ptiges  310  à 
312,  n«  19;  pages  837  et  338,  n<>*  6  et  7. 

(2)  Sic,  Revne  de  droit  français  et  étmger,  t.  i,  mai»  1944,  p«  109  et 
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Dans  notre  ancienne  jurisprudence  on  admettait  que  s'il 
était  vrai  dédire  que  Von  ne  pouvait  prétendre  &  la  légitime 
sans  se  porter  héritier,  on  pouvait  néanmoins  par  voie 
d'exception  retenir,  quoique  renonçant,  sur  les  biens  qu'on 
aurait  reçus  par  donation  entre-vifs  sa  légitime,  outre  la  quo- 
tité disponible.  Nous  aurons  à  examiner  plus  tard  si  le  Code 
"Napoléon  a  suivi  sur  ce  point  l'ancienne  jurisprudence  et 
admis  que  l'enfant  qui  renonce  à  la  succession  paternelle, 
pour  s'ei^  tenir  au  don  .qui  lui  a  été  fait  entre-vifs,  peut  rete- 
nir sur  ce  don,  outl*e  la  quotité  disponible,  sa  part  dans  la 
réserve. 

De  ce  que  la  réserve  est  une  portion  de  la  succession  ab 
intettaiy  il  résulte  : 

1°  Qu'elle  s'exerce  sur  la  quotité  de  biens  réservée,  comme 
le  droit  de  succession  ordinaire  sur  l'hérédité  tout  entière. 
Les  héritiers  à  réserve  peuvent  donc  réclamer  en  nature  la 
quotité  de  biens  réservée  en  leur  faveur,  et  ne  sont  pas  tenus 
de  se  contenter  de  la  valeur  estimative  de  ces  biens  (1). 

2''  Que  les  héritiers  à  réserve  sont  saisis  de  plein  droit 
des  biens  <;ompris  dans  la  portion  réservée  de  l'hérédité  ,  en 
sorte  que  les  intérêts  et  les  fruits  des  sommes  ou  des  héri- 
tages qui  la  forment  leur  sont  dus  dès  l'instant  du  décès  (3). 

De  ce  que  la  réserve  a  pour  but  de  protéger  le  droit  de 
succession  de  certains  héritiers  contre  les  libéralités  exces- 
sives entre-vifs  ou  testamentaires  de  leur  auteur,  il  résulte 
que  ce  dernier  ne^peut  porter  ni  directement  ni  indirectement 
aucune  atteinte  à  la  réserve. 

Nous  examinerons  plus  tard  ces  divers  principes  dans  leurs 
détails,  et  nous  discuterons  les  questions  controversées  aux- 
quelles ils  donnent  naissance. 

Les  développements  que  nous  venons  de  donner  sur  la 

aniv.,  art.  de  M.  Lagrange;  mâme  Revue,  t.  ni,  aonée  1846,  p.  443  et  suiv., 
art.  de  M.  Gmoulhiao. 

(1)  Les  art.  924  et  930  renferment  de  légères  exceptions  à  ce  principe, 

(2)  V.  cep.  art.  928. 
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nature  de  la  réserve  nous  montrent  qu'elle  s'éloigne  profoBr 
dément  de  la  légitime  du  droit  romain,  qui  étsit  pars  bonomm 
non  hereditatis,  pour  se  rapprocher  des  principes  confeiimiers. 
Néanmoins,  la  réserve  du  Code  Napoléon  diffère  sous  plu- 
sieurs rapports  de  la  légitime  des  pays  de  coutume  et  de  b 
réserve  coutumiére.  Elle  diffère  de  la  légitime  des  pays  cou- 
tumiers  :  1®  en  ce  qu'elle  est  accordée  tant  aux  ascendants 
qu'aux  descendants  (1)  ;  2^  en  ce  qu'elle  porte  sur  une  qoote 
part  de  l'hérédité  attribuée  collectivement  à  tous  les  héritiers 
à  réserve,  tandis  que  la  légitime  de  chaque  enfant*étaii dis- 
tincte de  celle  de  ses  frères  et  sœurs ,  et  portait  sur  une 
quote  part  de  biens  qui  lui  était  attribuée  individuellement. 

Enfin  ,  dans  une  opinion  que  nous  adopterons ,  on  roit  une 
troisième  différence  entre  la  réserve  du  Code  Napoléon  et 
l'ancienne  légitime ,  différence  qui  consisterait  en  ce  que  la 
réserve  du  Code  Napoléon  ne  peut  s'exercer  ni  par  voie 
d'action  ni  par  voie  de  rétention  que  Ton  ne  soit  héritier, 
tandis  que  la  légitime  pouvait  être  retenue  par  le  renonçant 
outre  la' quotité  disponible. 

La  réserve  du  Code  Napoléon  diffère  de  la  réserve  coutu- 
miére :  1®  en  ce  qu'elle  n'est  accordée  qu'aux  héritiers  es 
ligne  directe ,  tandis  que  la  réserve  coutumiére  pouvait  être 
réclamée  par  tous  les  héritiers  aux  propres  ;  2^  en  ce  qu  elle 
porte  sur  tous  les  biens  indistinctement,  tandis  que  la  réserve 
coutumiére  ne  portait  que  sur  les  propres  de  succession: 
S^  en  ce  qu'elle  donne  aux  héritiers  réservataires  le  droit 
d'attaquer  et  de  faire  réduire,  non-seulement  les  dispositions 
testamentaires,  mais  encore  les  donations  entre-vifs  ,  tandis 
que  la  réserve  coutumiére  ne  leur  donnait  que  le  droit  de 
faire  réduire  les  dispositions  testamentaires.  En  ce  point,  la 
réserve  du  Code  Napoléon  se  rapproche  ,*  au  contraire ,  de  la 


(1)  Quoique  le  droit  commun  des  pays  de  coutume  refosât  une  légitime  acx 
ascendants,  néanmoins  elle  leur  était  accordée  exceptionnellement  dans  un 
sec  grand  nombre  de  coutumes.  Y.  nrpra  pag.  208  et  suiv. 
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légitime.  Inutile  de  dire  qu'elle  diffère  de  Tune  et  de  l'autre 
de  ces  anciennes  institutions  par  sa  quotité. 


§2. 


Des  personnes  qui  peuvent  avoir  droit  à  une  réserve. 

Les  parents  en  ligne  directe  sont  les  seuls  auxquels  le 
Code  Napoléon  attribue  une  réserve.  Le  projet  présenté  au 
conseil  d'Etat  par  sa  section  de  législation,  dans  la  séance  du 
30  nivése  an  xi ,  accordait ,  en  outre ,  aux  frères  et  sœurs  et 
à  leurs  descendants  une  réserve  ,  qui«ne  limitait  cependant 
que  la  faculté  de  disposer  par  testament.  L'article  du  projet 
était  ainsi  conçu  :  «  A  défaut  de  descendants  et  d'ascen- 
«  dants,  s'il  y  a,  au  temps  du  décès,  des  frères  ou  sœurs, 
"  ou  des  descendants  d'eux ,  la  loi  leur  réserve  le  quart  de 
»  ce  qui  leur  reviendrait,  s'il  n'y  avait  pas  de  donation  en- 
-  tre>vifs  ou  testamentaire;  sans  néanmoins  qu'à  raison  de 
•  cette  réserve,  les  donataires  par  actes  entre-vifs,  autres 
«  que  les  successibles,  puissent  être,  en  tout  ou  en  partie, 
•«  évincés  des  biens  à  eux  donnés.  »  D'abord  adoptée  par  le 
conseil  d'Etat,  mais  seulement  en  faveur  des  frères  et  sœurs, 
et  des  neveux  et  nièces  venant  par  représentation  avec  les 
frères  et  sœurs,  cette  réserve  fut  définitivement  rejetée,  sur 
les  observations  du  Tribunat,  dans  la  séance  du  12  ventôse 
an  XI. 

Il  nous  semble  qu'il  eût  été  raisonnable  et  moral  d'accorder 
aux  frères,- sœurs,  neveux,  nièces,  oncles  et  tantes,  une  ré- 
serve semblable,  sauf  la  quotité,  à  celle  des  descendants  et 
ascendants.  En  effet,  dans  les  biens  d'un  défunt  il  se  trouve 
toujours  une  partie  plus  ou  moins  considérable  qui  lui  vient 
du  chef  originaire  de  la  famille,  de  l'auteur  commun,  et  dont 
le  défunt  doit,  en  conséquence,  puisqu'elle  n'est  pas  le  fruit 
immédiat  de  son  travail,  faire  profiter  ses  plus  proches  colla- 
téraux. Mais,  dira-t-oû,  quelle  est  cette  portion  1  Elle  peut 


—  350  — 

être  quelquefois  fort  considérable,  d'autres  fois  presque  nulle. 
L'intérêt  de  la  libre  circulation  des  biens  ayant  dû  faire  dispa- 
raître la  distinction  des  propres  et  des  a^uêta^  et,  de  plus, 
rimportance  de  la  partie  mobilière  de  la  fortune  des  particu- 
liers augmentant  chaque  jour  en  raison  du  déreloppement 
du  commerce  et  de  l'industrie,  comment  distinguer  dans  le» 
biens  d'un  firàre  défunt  la  partie  prise  à  la  aource  oominnne 
et  qu'il  aurait  dû  rendre  à  son  cours  naturel  t  Cette  objec- 
tion ne  doit  pas  nous  arrêter  :  il  eût  été  facile  de  résoudra 
la  difficulté  à  l'aide  d'un  moyen  dont  Iqs  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  ont  usé  plus  d'une  fois  :  on  eût  pu,  et  c'est  c%  ^i« 
proposait  la  section  de  législation,  avoir  recours  à  une  pi4- 
somption  légale.  Qu'on  fasse,  si  Ton  veut,  la  part  la  pbu 
large  à  l'industrie  humaine  ;  que  l'on  présume  que  la  phu 
grande  partie  des  biens  du  défunt  proyiendra  le  plus  sou- 
vent de  son  travail;  que,  en  conséquence,  la  réserve  des 
proches  collatéraux  soit  peu  étendue,  qu'elle  ne  limite  Is 
faculté  de  disposer  que  dans  une  feiible  mesure,  soit  ;  msis 
qu'on  ne  laisse  pas  à  un  homme  riche  ou  aisé  le  droit  de 
disposer  de  tous  ses  biens  au  profit  d'étrangers,  en  présence 
de  proches  collatéraux  qui,  peut-être,  se  trouvent  dau  la 
misère.  C'est  là  une  disposition  légale  demandée  par  le  véri- 
table esprit  de  famille.  Il  serait  moral  et  salutaire  que  la  lœ 
sanctionn&t,  dans  une  certaine  mesure,  le  principe  de  firater- 
nité  entre  les  membres  d'une  même  fiEunille. 

Toujours  la  morale  fera  un  devoir  au  frère  de  ne  poiot 
abandonner  son  frère  indigent.  Ce  devoir  n'existe-t-il  plus 
pour  le  frère  aisé  par  delà  le  tombeau  1  Dira-t-on,  avec  Porta- 
lis  et  Muraire,  que  les  enfants  doivent  pourvoi»  aux  besoins 
de  leur  père,  les  pères  aux  besoins  de  leurs  enfants,  mais 
que  la  même  obligation  n'existe  pas  k  l'égard  des  frères , 
qu'on  chercherait  vainement  la  base  de  cette  obligation. 
A  ceux  qui  noua  tiendraient  ce  langage  noua  répondrioiis 
avec  assurance  :  Vous  reconnaissez  vous-mêmes  qu'il  est 
de  votre  devoir  de  ne  pas  vous  montrer  ingrats  evvers 
ceux  à  qui  vous  devez  la  vie  et  le^  bienfait  de  réducatien; 


—  Sol- 
eil bien  1  reportez  vos  souyenirs  en  arrière,  rappelez-vous 
irotre  vieux  père  &  son  lit  de  mort,  entouré  de  toute  sa  fa- 
loille,  de  tous  ses  ^ants  qu'il  aimait  également  :  quel  était, 
ik  CQ  moment  suprême,  son  plus  cher  désir,  quelle  était  la 
plua  chère  espérance  de  sa  sollicitude  paternelle  pour  le  bon-* 
ikent  de  sep  enfants t  N'était-ce  pas  que,  après  lui,  lunité 
da  la  £unille  ne  fût  pas  brisée  ;  que  ses  enfants  se  prétassent 
un  mutuel  secours  ;  que  ceux  d'entre  eux  que  la  fortune  favo- 
riserait vinssent  en  aide  aux  autres  t  Manquer  à  ce  devoir, 
ne  pas  obéir  à  cette  dernière  prière  qui  s'échappe  du  cœur  de 
tout  père  de  famille,  n'est-ce  pas,  de  la  part  d'un  enfant,  se 
montrer  ingrat  envers  l'ascendant  lui-même  ! 

Tronchet,  s'occupant  spécialement  des  neveux,  présente 
contre  le  système  qui  leur  accorderait  une  réserve  les  raisons 
sraivantes  :  «  L'oncle  doit  sans  doute  protéger  ses  neveux, 
M  mais  ce  n'est  que  dans  le  cas  où  les  neveux  se  rendent 
**  dignes  de  son  appui.  Il  est  &  craindre  qu'ils  n'oublient  leurs 
••  devoirs,  si  la  loi  leur  assure  irrévocablement  une  portion 
«  dea  biens  de  leur  oncle.  Ils  les  rempliront,  au  contraire, 
<*  a'ila  sont  obligés  d'acheter  les  bienfaits  de  l'oncle  par  leur 
«<  attachement  et  par  leur  respect.  »  Portails  présente  le 
même  argument  :  «  Les  liens  de  famille  !  dit-il,  ils  se  resser- 
»  rent,  ils  se  perpétuent  par  les  égards  réciproques  de  ceux 
'*  qu'ils  unissent,  par  le  doux  commerce  de  bienfaits,  et 
*«  par  l'intérêt  mutuel  qu'ont  tous  les  membres  de  la  famille 
**  de  se  ménager.  L'intérêt,  comme  la  crainte,  est  le  com- 
**  mencement  de  la  sagesse.  »  Maie  ville  répond  victorieuse- 
ment :  M  A  l'égard  de  ce  qu'on  a  dit  de  l'efficacité  de  la  liberté 
**  indéfinie  de  disposer  pour  maintenir  les  liens  de  famille, 
"  comme  c'est  surtout  entre  les  pères  et  leurs  enfants  qu'il 
**  est  utile  de  resserrer  ces  liens,  il  en  résulterait  qu'il  fau- 
**  drait  aussi  établir,  en  ligne  directe,  cette  faculté  illimitée 
•*  de  disposer  ;  ce  dont  il  n'y  a  pas  d'apparence  que  per- 
«   sonne  convienne.  » 

On  pourrait  ajouter  que  l'objection  des  conseillers  Tron- 
chet et  Portalis  aurait  eu  ime  grande  valeur  contre  une  loi 
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qui,  comme  celle  da  17  nivôse  an  ii,  aurait  rendu  indisponible 
la  presque  totalité  du  patrimoine  au  profit  des  colla térau; 
mais  ne  perdait-elle  pas  toute  sa  valeur  alors  qu'il  ne  sV 
gissait  de  frapper  d'indisponibilité  qu'un  quart  de  ce  patri- 
moine t  Les  autres  trois  quarts  restent  disponibles,  et  le  dê> 
sir  de  ne  pas  les  voir  passer  en  d'autres  mains  mettra  sni- 
samment  en  jeu  le  mobile  deTintérèt,  nécessaire,  suivant  nos 
adversaires,  au  maintien  des  liens  de  famille. 

Donc,  en  résumé,  refuser  toute  réserve  aux  proches  coIl&- 
téraux,  c'est  laisser  sans  sanction  un  devoir  que  la  morale 
proclame  hautement  ;  c'est  briser  le  faisceau  de  la  famil'e 
aussitôt  après  la  mort  de  son  chef,  et  c'est  aussi  accorder 
une  prime  d* encouragement  au  célibat.  Dans  un  temps  oà, 
dans  tous  les  discours  officiels,  on  s'est  montré  si  préoccapé 
de  défendre  contre  des  attaques  passionnées  la  propriété  e: 
Ik  famille,  il  serait  opportun  qu'une  loi  nouvelle,  que  noss 
appelons  de  tous  nos  vœux,  vînt  combler  la  lacune  qu'ont  l&is* 
sée  dans  leur  œuvre  les  législateurs  de  1803,  en  accordant  une 
réserve  modérée  aux  collatéraux  les  plus  proches.  Cette  loi 
aurait,  en  outre,  l'avantage  de  faire  cesser  des  difficoltéa 
d'interprétation  que  nous  ne  tarderons  pas  à  rencontrer,  et 
auxquelles  donne  lieu  l'absence  de  cette  réserve  dans  la  lé- 
gislation actuelle. 

La'  loi  n'accorde  nominativement  une  réserve  qu'aux  des- 
cendants et  ascendants  légitimes.  Il  est  de  toute  évidence 
que  les  enfants  légitimés  doivent,  sous  ce  rapport,  étte  en- 
tièrement assimilés  aux  enfants  légitimes  (art.  333). 

Que  l'enfant  adoptif  ait  aussi  un  droit  de  réserve  d'une 
quotité  égale  à  celle  de  la  réserve  de  l'enfant  légitime,  c'est 
ce  qui  ne  peut,  en  présence  de  l'art.  350,  faire  l'objet  d'im 
doute  raisonnable.  Mais  sur  quels  biens  peut  s'exercer  son 
droit!  Peut- il  faire  opérer  un  retranchement  non-seulement 
sur  les  dispositions  testamentaires,  mais  encore  sur  les  do- 
nations entre-vifs  et  les  institutions  contractuelles!  Delrifi- 
court,  s'appuyant  sur  ces  mots  de  l'art.  350  :  «  Il  (l'adoptéf 
aura  sur  la  succession  de  l'adoptant...  »  restreint  l'ezer- 
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cice  de  Faction  en  réduction  de  Tadopté  aux  dispositions  tes- 
tamentaires, enseignant  que  sa  réserre  ne  porte  que  sur  les 
biens  qui  se  trouvent  dans  le  patrimoine  de  Tadoptant  au 
jour  de  son  décès  (1).  Contraire  à  tous  les  principes  de  la  ma- 
tière, cette  interprétation  restrictive  n*a  trouvé  de  partisans 
ni   dans  la  doctrine,  ni  dans  la  jurisprudence  (2).  Reste  une 
dernière  question.  L'adopté  peut-il  attaquer  et  faire  réduire 
les  donations  entre-vifs  et  institutions  contractuelles  faites 
par  l'adoptant  antérieurement  à  Tadoption,  ou  bien  faut-il 
dire  qu*il  ne  pourra  intenter  une  action  en  réduction  que 
contre  les  donataires  postérieurs  fti  son   adoption  t  Pour 
restreindre  aux  biens  donnés  postérieurement  à  l'adoption 
l'exercice  de  l'action  en  réduction  accordée  à  l'adopté,  on  se 
fonde,  d'une  part,  sur  le  principe  de  l'irrévocabilité  des  do- 
nations entre-vifs  (art.  894,  943etsuiv.,  1083),  et,  d'autre 
part,   sur  ce  que  permettre  d'intenter  une  action  en  réduc- 
tion contre  des  donataires  antérieurs  à  l'adoption,  ce  serait 
donner  à  cette  adoption  un  effet  rétroactif  que  la  loi  lui  re- 
fuse, puisque,  d'après  l'art.  960,  les  donations  entre-vifs  ne 
sont  pas  révoquées  par  une  adoption  postérieure.  A  l'argu- 
ment tiré  du  principe  de  l'irrévocabilité  des  donations  entre- 
vifs nous  répondrons  :  1*^  que  toute  donation  entre-vifs  est 
faite  sous  la  condition  qu'elle  ne  préjudiciera  pas  aux  droits 
de  ceux  qui  se  trouveront,  de  quelque  manière  que  ce  soit, 
héritiers  à  réserve  du  donateur  (art.  922)  ;  2°  que  l'adoption, 
contrat  solennel,  relatif  à  l'état  des  personnes,  demande,  il 
est  vrai,  le  consentement  de  l'adoptant,  mais  sans  en  dé- 
pendre exclusivement  ;  que  ce  contrat  demande,  au  contraire, 
la  réunion  d'un  assez  grand  nombre  d'autres  conditions,  pour 
la  plupart  indépendantes  de  la  volonté  de  l'adoptant,  et 
que,  dès  lors,  on  ne  blesse  nullement  le  principe  de  l'irrévo- 
cabilité des  donations  entre-vifs  en  admettant  que  l'adopté 


(1)  T.  1,  p.  96,  note  6. 

(2)  Cpr.  Duranton,  t.  m,  n««  317  et  318  ;  Merlin,  Quest.  de  droit,  v»  Adop- 
tion, §  5,  n»  1  ;  Cas».,  26  avril  1808;  Trêves,  22  janvier  1813. 
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peut  intenter  son  action  en  réduction  même  contre  de»  doai- 
taires  antérieurs  à  l'adoption.  Quant  à  l'argument  tiré  de 
l'art.  960,  il  suppose  résolue  négativement  la  question  de 
savoir  si  les  donations  entre-vifs  sont  révoquées  par  Tadcf- 
tion,  comme  elles  le  sont  par  la  survenance  d'un  enfant  légi- 
time. Cette  solution  négative  régnait  paisiblement  et  mia 
controverse,  lorsque»  dans  ces  derniers  temps,  M.  ïlarcadé. 
dont  la  science  regrette  la  perte  prématurée,  vint  sos tenir 
l'opinion  oonti;aire,  e|  fit  naître  des  doutes  sérieux  sor  ee 
point,  n  s'appuyait  pnncipalement  sur  l'argument  dontnms 
venons  de  nous  servir  e^dernier  lieu,  lequel,  en  effet,  prête 
un  puissant  appui  à  son  opinion  (1).  Mais,  en  supposa&t 
même  qu'il  fût  hors  de  toute  controverse  que  l'adoption  se 
révoque  pas  les  donations  entre-vifs  faites  antérieuremeil 
par  l'adoptant ,  il  ne  saurait  en  résulter  aucun  argument 
contre  notre  système.  En  effet,  autre  chose  est  la  révocatitia 
qui  opère  de  plein  droit,  actuellement,  et  au  profit  direct  di 
donateur  lui-même  bien  plus  que  de  son  enfant,  autre  cbose 
la  réduction  des  donations  entre-vifs,  qui  n'opérera  qa'éTeD- 
tuellement,  lors  du  décès  du  donateur  et  au  profit  direct  de 
l'enfant  réservataire.  Une  donation  entre-vifs  faite  par  nae 
personne  ayant  déjà  des  enfants  n'est  pas  révoquée  par  li 
survenance  de  nouveaux  enfants,  et  cependant  ces  deraien 
peuvent,  le  cas  échéant,  demander  la  réduction  de  la  dona- 
tion faite  antérieurement  à  leur  naissance.  Pourquoi,  dès 

(1)  6«  édition,  sur  Tart.  960,  n^  vin.  Dans  les  quatre  premières  éditioa 
M.  Marcadé  avait^  comme  la  généralité  des  auteurs,  soutenu  la  négative.  E& 
admettant  sa  nouveUe  solution,  notre  question  B*élèverait  toujours  en  ce  <^ 
touche  l'institution  contractueUe  ou  mQme  la  donation  entre-Tifs,  dont  ^ 
son  contrat  de  mariage  l'adoptant  aurait  gratifié  son  conjoint.  L'adoptioa  o* 
peut  avoir  lieu  qu'avec  le  consentement  de  oe  conjoint  (art.  344)-,  c'est  à )k 
de  voir  s'il  lui  convient  de  consentir  ou  de  se  refuser  à  Tadoptîon.  Nous  pt> 
sons,  en  effet,  avec  MM.  Duranton  (t.  m,  n®  320,  note  1)  «t  DeraoloicD' 
(t.  VI,  nO  162),  qu'il  ne  pourrait  conjurer  les  effets  de  l'adoption  par  la  ré- 
serve qu'il  ferait  des  droits  résultant  de  sou  contrat  de  mariage  en  consente'^ 
à  l'adoption.  Ces  réserves  ne  sauraient  former  une  fin  de  non-reeeToir  co&trr 
la  demande  en  réduction  intentée  par  l'adopté  après  le  décôa  de  l'adoptait 
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lors,  l'adopté  n'aumi^il  pas  également  le  droit  de  demander 
la  réduction  des  donations  fûtes  antérieurement  à  son  adop- 
tion 1  Finalement  donc,  Tadopté  adroit  à  la  même  réserve  que 
l'enfant  légitime,  et  cette  réserre  porte  et  sur  les  biens  exis- 
tant dans  le  patrimoine  de  l'adoptant,  au  jour  de  son  décès, 
et  sur  les  biens  dont  il  a  disposé,  soit  par  donation  entre-vifs, 
soit  par  institution  contractuelle,  que  la  date  de  ces  libéra- 
lités soit  antérieure  ou  postérieure  à  l'adoption  (1). 

La  réserve  des  descendants  leur  iiant  accordée  par  les 
art.  913  et  914,  quel  que  soit  leur  de^é,  il  faudra  décider  que 
Us  enfants  de  l'adopté  ont  droit  à^e  réserve  si  Ton  admet 
qu'ils  sont  appelés  à  la  succession  ab  int$êtai  de  l'adoptant; 
mais  nous  croyons  qu'on  ne  saurait  admettre  une  sem* 
blable  proposition.  En  effet,  Tadoption  n'est  qu'une  institu- 
tion du  droit  positif,  une  création  arbitraire  du  législateur 
humain,  dès  lors,  elle  n'est  que  ce  que  les  rédacteurs  du 
Code  l'ont  voulu  faire  ;  elle  ne  produit  d'autres  effets,  elle 
n'établit  d'autres  rapports  juridiques  que  ceux  qui  résultent 
des  textes  mêmes  de  la  loi.  Or,  les  textes  du  Code  Napoléon 
sont  loin  de  favoriser  la  théorie  qui  appelle  les  enfants  de 
Tadopté  k  la  succession  de  l'adoptant.  L'art.  360,  celui-là 
même  qui  appelle  l'adopté  à  la  succession  de  l'adoptant,  est 
muet  en  ce  qui  concerne  les  descendants  de  l'adopté.  Ce 
silence  est  d'autant  plus  décisif  que  Fart.  360  est,  sous  ce 
rapport,  en  parfaite  harmonie  avec  Tart.  349,  qui  ne  recon- 
naît l'existence  de  l'obligation  alimentaire  qu'entre  Tadop- 

(1)  Sic  Montpellier,  8  juin  1823  ;  Cass.,  29  juin  1825  ;  Paris,  26  mars  1839  ; 
Merlin,  Quest.  de  droit,  vo  Adoption,  $  5,  no»  2et  3j  Duranton,  t.  m, 
n"  319,  et  t.  vui,  n<>  581;  Zachariœ,  Aubry  et  Ran,  §  560,  note  15;  Du- 
^«fgiet  Bixr  Touiller,  t.  il,  n«  1011,  note  1;  Valette  sur  Proudhon,  t.  ii, 
P-  222;  Marcadé,  an.  350,  n»  ii;  Odilon  Barrot,  Enoyclop.  du  dfoit, 
^^  Adoption,  n<**  68-70;  Dnoauroy,  Bomiier  «t  Roostain  ,  ar^.  850, 
»•  521;  Demolombe,  t.  vi,  n^  157-162;  Dalloz,  Reo.  alph.,  v»  Adop- 
tion, nw  192-196.  Secus  Toullier,  t.  il,  n«  1011;  Grenier,  De  l'adoption, 
û«*  40  et  41  ;  Favard,  Rép.,  vo  Adoption,  sect.  ii,  §  3,  n*  5;  Chabot,  Ques- 
tions tianâtoires,  vO  Adoption,  J  5  ;  Riffé,  De  l'adoption,  p.  82  ;  Taulier,  t.  i, 
p.  452-454. 
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tant  et  Tadopté.  Que  Ton  compare  maintenant,  d'une  paît. 
Tart.  349  avec  les  art.  205  et  207,  et,  d'autre  part,  lart.  330 
avec  les  art.  747  et  759  !  Quelle  différence  de  rédaction  ! 
Tandis  que,  de  ces  textes,  les  uns  gardent  le  silence  iTégard 
des  descendants  de  l'adopté,  les  autres,  au  contraire,  s'ex- 
priment catégoriquement  et  sur  Texistence  de  l'obligation  ali- 
mentaire entre  les  aïeux  et  leurs  petits-enfants,  et  surk 
vocation  des  descendants  du  fils  légitime,  ou  mémo  naturel, 
à  la  succession  de  Icw  aïeul.  Et  pourtant,  s'il  était  néces- 
saire de  s'expliquer,  c  était  bien  plutôt,  sans  doute,  poor  ap- 
peler les  enfants  de  l'ad^té  à  la  succession  de  l'adoptant,  et 
pour  établir  l'obligation  alimentaire  entre  eux,  que  ponr  ap- 
peler les  enfants  ou  descendants  légitimes  à  la  succession  de 
leur  aïeul,  ou  même  les  enfants  d'un  enfant  naturel  à  la  sac- 
cession  de  l'auteur  de  leur  père,  et  pour  établir  l'obligatioo 
alimentaire  entre  ascendants  et  descendants  unis  par  les  liens 
du  sang. 

Cette  argumentation  nous  semble  à  l'abri  de  toute  objec- 
tion sérieuse,  passons  cependant  en  revue  les  arguments  de 
l'opinion  contraire.  Elle  invoque  : 

1°  L'autorité  du  droit  romain  :  «  Ex  adoptivo  nattu  adop- 
M  iivi  loeum  ohtinet  in  jure  civili,  *•  nous  dit  le  jurisconsulte 
Julien  (1).  L'autorité  du  droit  romain  est  ici  de  peu  de  valeur  : 
l'adoption  y  était  régie  par  des  principes  entièrement  diffé- 
rents de  ceux  du  droit  français  et  qui  tenaient  à  TorgaDisi- 
tion  de  la  famille  civile  des  Romains.  Encore  les  enfants  de 
l'adopté  n'entraient-ils  pas  toujours  tous  dans  la  famille  de 
l'adoptant  (2). 

2**  L'art.  348  portant  prohibition  de  mariage  entre  l'adop- 
tant et  les  enfants  de  l'adopté.  Les  prohibitions  portées  par 
cet  article  sont  plutôt  fondées  sur  les  dangers  que  présente 
rait  ppur  les  bonnes  moeurs  la  possibilité  d'un  mariage  entre 
personnes  destinées  à  vivre  sous  le  môme  toit,  que  sur  une 


(1)  L.  27,  D.,  Deadopt.  et  emancip.,  etc.  (i,  7). 

(2)  L.  40,  pr.,  D.,  eod.  tit. 
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rentable  parenté  oa  alliance  civile  (1).  Il  serait  donc  illogiqne 
de  conclare  de  Texistence  de  ces  prohibitions  k  Tezistence 
d'un  droit  de  succession  entre  les  personnes  qu  elles  concer- 
nent. Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  ce  raisonnement  condui- 
rait à  admettre  non-seulement  que  les  enfants  de  l'adopté 
sont  appelés  à  la  succession  de  l'adoptant,  mais  encore  que 
les  enfants  adoptifs  d'un  même  individu  sont  appelés  récipro- 
qjiement  à  la  succession  les  uns  des  autres,  que  Tadopté  est 
appelé  à  la  succession  des  enfants  qui  pourraient  survenir  à 
l'adoptant,  ainsi  qu'à  celle  du  conjoint  de  l'adoptant,  et  réci- 
proquement, et  enfin  que  Tadoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté 
sont  appelés  à  la  succession  l'un  de  l'autre,  toutes  proposi- 
tions évidemment  insoutenables., 

3^  L'art.  351  suivant  lequel  l'existence  de  descendants  de 
l'adopté  forme,  comme  celle  de  l'adopté  lui-même,  obatacle 
au  droit  de  succession  anomale  établie  en  faveur  de  l'adop- 
tant et  de  ses  descendants.  Qui  ne  voit  que,  pour  les  descen- 
dants de  l'adopté,  autre  chose  est  recueillir  dans  la  succes- 
sion de  leur  père  des  biens  qui  lui  étaient  déjà  acquis,  ce  qui 
n'établit  aucune  relation  juridique  entre  eux  et  l'adoptant, 
autre  chose  est  venir  recueillir  la  succession  de  l'adoptant  lui- 
même. 

4^  L'art.  352,  aux  termes  duquel  l'adoptant  vient,  comme 
héritier  des  enfants  de  l'adopté,  recueillir  dans  leur  succes- 
sion les  choses  par  lui  données  à  leur  père.  Pour  répondre 
victorieusement  à  cet  argument  il  suffit  de  remarquer  qu'il  ne 
s'agit  pas,  dans  l'art.  35&,  du  droit  de' successibilité  ordi- 
naire et  normale  ;  en  effet,  les  enfants  légitimes  de  l'adop- 
tant recueillent  aussi  dans  la  succession  de  l'adopté  les  choses 
que  l'adoptant  lui  a  données  ;  or,  nul  n'oserait  prétendre  que 
l'adopté  soit  appelé  à  la  succession  des  enfants  légitimes  de 
l'adoptant. 

5^  Enfin,  les  règles  générales  sur  la  représentation  (art.  739 

(1)  V.  les  observations  dn  TrIbiiDat  but  le  titre  de  Tadoption  et  l'exposé  des 
motifs,  dans  Locré,  t.  vi,  p.  587,  no  7;  p.  609  et  610,  n«  14. 
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et  Buiy.).  Nous  répondrons  que  argmnenter  de  oes  règles,  e^ast 
fairo  un  cerole  Tioieox  ;  en  effet,  on  ne  peut  reoaeUlir  par 
représentation  que  lei  hérédités  auxquelles  on  eût  éie 
appelé  de  son  propre  obef,  en  l'absence  d'héritiers  plus  prê- 
ches. Il  ny  a  pas  de  principe  plua  incontestable  et  pliu 
élémentaire  que  celui-là.  Il  faudrait  donc,  pour  pouvoir  aigu* 
monter  des  régies  de  la  représentation  en  fiiveur  des  enfiuats 
de  Tadopté,  avoir  préalablement  prouvé  qu'ils  sont  appelés 
de  leur  chef  à  la  succession  de  l'adoptant. 

Merlin,  distinguant  entre  les  descendants  de  radopté,  re* 
fuse  à  ceux  qui  sont  nés  antérieurement  à  l'adoption,  et 
accorde  à  ceux  dont  la  naissance  est  postérieure  à  oet  acie 
juridique,  le  droit  de  succéder  à  l'adoptant  (1).  L'iUaatre 
magistrat  invoque  à  l'appui  de  son  opinion  l'art.  347»  et  se 
fonde  sur  ce  que  les  enfants  nés  après  l'adoption  promieBi, 
comme  leur  père,  le  nom  de  l'adoptant,  et  deviennent  sinai. 
civilement  parlant,  les  petits-fils  de  ce  dernier  ;  tandis  que 
.les  enfants  nés  avant  l'adoption  n'ajoutent  pas  à  leur  iiov 
celui  de  l'adoptant  auquel  ils  restent,  par  conséqueat,  étna- 
gers.  Cette  opinion  intermédiaire  nous  paratt  également 
inadmissible,  parce  qij'il  ne  suffit  pas  de  prendre  le  nom  d^sne 
personne  pour  devenir  son  parent.  Est-ce  que,  par  exein|de, 
l'enfant  naturel  reconnu  devient  le  parent  du  père  de  son  père 
dont  il  portera  néanmoins  le  nom  ?  Est-ce  que  l'adopté  lui- 
même  devient  le  parent  du  père  de  l'adoptant,  dont  il  prend 
cependant  le  nom  pour  l'ajouter  au  sien!  Si  les  enfanta  qui 
surviennent  à  l'ado'pté,  postérieurement  à  l'adoption,  joignent 
au  nom  originaire  de  leur  père  le  nom  de  l'adoptant,  oe  n'e«t 
point  parce  qu'ils  deviennent  les  parents  de  ce  dernier  ;  ils 
reçoivept  en  naissant  le  nom  de  leur  père,  tel  qu'il  se  trauve 
alors,  o'est-à-dire  modifié  par  l'adoption,  mais  ce  n'est  que 
de  lui  seul  qu'ils  le  reçoivent. 

Rejetant  toute  distinction,  nous  conduons  donc  que  les 
enfants  de  l'adopté,  n'étant  pas  appelés  à  la  succession  de 

(1|  Quest.  de  droit,  v«  Adoption,  {  7. 
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r adoptant,  n'ont,  par  suite,  aueun  droit  de  réserve  à  préten- 
dre sur  son  hérédité  (1). 

L'enfant  naturel  doit-il  être  compté  au  nombre  des  réser^ 
vataires  !  Uart.  913  n'en  parle  pas.  Ce  silence  explique  la 
Tire  controverse  dont  notre  question  fut  l'objet  dans  les  pre- 
miers temps  de  la  publication  du  Code  Napoléon.  C'est  ainsi 
que  Chabot  a  soutenu  la  négative  avec  beaucoup  d'insistanoe, 
dans  larpremière  édition  de  son  Comm^ttUr^  sur  la  loi  deê  me- 
eessions  (2),  et  n'a  reproduit  cette  opinion»  dans  les  éditions 
suivantes,  qu'avec  une  sorte  d'hésitation.  Cette  opinion  a  été 
également  adoptée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen  (8).  L'af- 
firmative régne  aujourd'hui  en  souveraine  ;  elle  réunit  les  suf- 
firagea  des  auteurs  et  l'autorité  d'une  jurisprudence  constante. 
Elle  a'appuie  solidement  sur  les  raisons  suivantes  :  1*  d'a- 
près l'art.  757,  les  enfants  naturels  ont  une  portion  du  droit 
qu'ils  auraient  dans  la  succession  s'ils  étaient  enfants  légiti- 
mes ;  ils  ont  même,  d'après  l'art.  758,  l'intégralité  des  droits 
des  enfants  légitimes,  lorsque  leur  père  ne  laisse  pas  de  pa- 
rents légitimes  au  degré  suecesstble  :  de  là  découle  l'existence 
d'une  réserve  en  leur  faveur,  puisque,  s'ils  eussent  été  légi-* 
times,  une  portion  de  l'hérédité  paternelle  aurait  dû  leur 
arriver,  nonobstant  les  dispositions  contraires  de  leur  auteur. 
En  un  -mot,  la  réserve  des  enfants  naturels  découle  des 
art.  757  et  758  aussi  logiquement  que  celle  de  l'adopté  dé- 
coule de  l'art.  350.  2^  D'après  l'art.  761,  le  père  ou  la  mère 

(1)  Sic  Delvincoart,  t.  ],  p.  96,  note  6;  Grenier,  D«  PadoptioB,  n*  87; 
Favart,  Rëp.,  v'  Adoption,  sect.  ii,  §  3,  n*  9-,  Lassaulx,  t.  ii,  p.  253;  Za* 
chariaî,  Aubry  et  Rau,  §  560,  note  6;  Demolombe,  t.  vi,  n»  139-141. — 
Senu  Prcmdhonet  Valette,  t.  n,  p.  221  ;  Cotelle,  conr»  de  droit  dvil  appro- 
fondi, %.  I,  p.  89-99$  ToiiUifV,  t.  n,  n*  lOlf^;  Dnranton,  t.  ni,  ii«*  S14 
et  327  ;  Baurittel,  Die  Lehre  von  der  Adoption  nach  den  principîeii  dea  fmn* 
zosischen  civilrechts,  p.  82;  Odilon  Barrot,  Encyclop.  du  droit,  v^  Adoption, 
n*  74;  Taulier,  t.  i,  p.  450;  Marcadé,  t.  ii,  art.  350,  n*  iv;  Champion- 
nih-e  et  Kigaud,  droits  d'enregistrement,  t.  iv,  n»  3375  ;  Dalioz,  Rec.  alph. , 
v"  Adoption,  n»  187;  Casa.,  2  décemb.  1822;  Paris,  27  janv,  1824. 

(2)  Sur  Tart.  756,  n»»  17  «t  auiv. 

(3)  31  juUlet  1820. 
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peuvent  écarter  de  la  succession  leur  enfant  naturel  en  hi 
donnant,  de  leur  vivant,  la  moitié  de  ce 'qui  lui  est  attribua 
par  la  loi,  avec  déclaration  expresse  que  leur  intention  est  de 
réduire  cet  enfant  naturel  donataire  à  la  portion  qu^ils  lui 
ont  assignée.  Est-il  possible,  en  présence  de  ce  texte,  d'ad- 
mettre  que  le  père  ou  la  mère  puissent  dépouiller  leur  en£ant 
naturel,  par  un  legs  universel,  quand  la  loi  prend  soin  d'indi- 
quer ici  qu'on  pourra  bien  l'écarter  de  la  succession,  mais  à  h 
condition  de  lui  donner  au  moins  quelque  chose,  moitié^  ce 
qu'il  aurait  eu  ab  intestat?  L'art.  761,  pour  le  cas  où  Tas- 
cendant  n'aurait  pas  usé  du  moyen  qu'il  indique,  résenre 
textuellement  à  l'enfant  naturel  le  droit  de  réclamer  lors  do 
décès  de  cet  ascendant.  Ce  droit  de  réclamation  ne  saurait 
être  autre  chose  qu'un  droit  de  réserve,  et  voilà,  dès  lors,  la 
réserve  de  l'enfant  naturel  textuellement  écrite  dans  la  loi. 
3'*  Enfin,  si  la  loi  avait  voulu  permettre  que  l'enfant  naturel 
put  être  entièrement  dépouillé  par  les  libéralités  de  son  père 
ou  de  sa  mère,  elle  aurait  dû  lui  assigner,  pour  ce  cas,  des 
«piments,  comme  elle  Fa  fatt  pour  les  enfants  adultérins  oo 
Jincestueux  (art,  762,  763,  764).  Elle  ne  l'a  pas  fait  parce 
qu'elle  lui  accorde  une  réserve.   ^ 

L'enfant  naturel  a  donc  droit  à  une  réserve.  Mais  le  laco- 
nisme  qu'on  a,  avec  raison,  reproché  au  Code  Napoléon  dans 
tout  ce  qui  touche  aux  enfants  naturels  (1) ,  laisse  une  foule  de 
questions  épineuses  à  étudier,  questions  dont  la  solution  est. 
en  l'absence  de  textes  positifs,  abandonnée  à  la  doctrine  qai 
doit  les  résoudre  par  la  combinaison  des  principes  généraui. 
C'est  à  raison  du  nombre,  de  l'importance  et  de  la  difficulté 
de  ces  questions,  que  nous  avons  pensé  qu'il  était  convenable 
de  consacrer  un  paragraphe  spécial  à  la  réserve  des  en&nts 
naturels  (2). 

Les  enfants  adultérins  ou  incestueux  n'ont  pas  droit  4  une 
réserve  ;  néanmoins,  lorsque  ni  le  père  ni  la  mère  de  l'enfant 

(l|  Zachari»,  Anbry  et  Rau,  t.  i,  $  16,  note  2. 
(2)V.  <nfra,  J  8. 
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adnltériii  oq  incestueux  ne  Ini  ont  ni  fait  apprendre  un  art 
mécanique  ni  assuré  des  alimenta  de  leur  vivant,  cet  enfant  a 
non  pas  un  droit  de  réserve,  mais  un  droit-  de  créance  d'ali- 
ments contre  la  meeesêion  de  ses  père  et  mère  (arg.  art.  764, 
cpr.  art.  756  et  757).  La  quotité  de  cette  créance  alimentaire 
est  abandonnée  à  Tappréciation  souveraine  des  tribunaux.  Le 
léj^slateur,  tout  en  n'accordant  pas  de  réserve  aux  enfants 
nés  de  Tinceste  ou  de  l'adultère,  ne  pouvait  cependant  pas 
oublier  que,  suivant  l'expression  énergique  de  Paul  :  ««  Neeare 
-  videtur  et  iê  qui  alimonia  denegat  (1).  ^  De  ce  que  ces  enfants 
n*ont  qu'une  créance  alimentaire  contre  la  succession  de  leurs 
père  et  mère,  il  résulte  que,  après  le  décès  des  père  et  mère, 
ils  ne  pourront,  dans  aucun  cas,  réclamer  les  aliments  qui 
lenr  sont  dus  contre  les  donataires  entre-vifs. 

Aux  termes^  des  art.  351  et  352,  l'adoptant  n'est  appelé  à 
recueillir  dans  la  succession  de  l'adopté  que  les  biens  que  ce- 
lui-ci tenait  de  sa  libéralité,  et  à  la  condition  que  ces  biens  se 
retrouvent  en  nature  dans  cette  succession,  ou  j  soient  re* 
présentés  par  une  créance  du  prix  ou  des  actions  en  rescision 
ou  en  résolution.  Cette  condition  nous  montre  que  Tadopté 
aurait  valablement  pu  disposer  de  ces  biens  au  préjudice  de 
Tadoptant  qui  n'a  aucun  droit  de  réserve  à  prétendre. 

Le  père  et  la  mère  d'un  enfant  naturel  ont-ils  un  droit  de 
réserve  à  prétendre  dans  la  succession  de  leur  enfant  prédé- 
cédé sans  postérité  î  Nous  avons  peine  à  comprendre  que, 
sur  cette  question,  l'affirmative  ait  été  enseignée,  et  qu'elle 
ait  été  admise  par  des  arrêts.  Toute  réserve  est  une  excep- 
tion au  droit  commun,  une  entrave  au  principe  de  la  libre 
disposition  des  biens,  une  limitation  du  droit  de  propriété  : 
dès  lors  l'existence  d'une  réserve  ne  doit  jamais  être  admise 
sans  un  texte.  Quel  est  donc  le  texte  qui  parle  de  la  réserve 
des  pères  et  mères  naturels!  Bien  plus,  quel  est  le  texte  sur 
lequel  on  puisse  baser  cette  réserve  par  voie  d'induction! 
<«   Mais,  nous  dit  M.  Merville,  y  avait-il  un  texte  formel 

(1)  L.  4,  D.,  De  agnosc.  vel  al.  lib.  (zxv,  3|. 
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«  qui  conférât  aux  enfÎGaitB  naturels  le  bénéfice  d'une  réserve  * 
«  Non,  cependant  on  consent  à  leur  reconnaître  la  ipitlité 
«  de  réserrataires.  Pourquoi  se  montrer  plus  exigeant  i 
«  regard  du  père  et  de  la  mère  (1)  t  •  M.  Merville  se 
trompe  :  on  n'accorde  pas  aux  enfants  naturels  urne  réserre 
qui  ne  puisse  s'appuyer  sur  aucun  texte.  Nous  tcsobs  de 
montrer  que  ce  droit  leur  est  textuellement  accordé  psr 
l'art.  761,  et  résulte,  en  outre,  implicitement,  des  art.  7o7 
et  758.  Mais,  à  défaut  de  textes,  a-t-on,  du  moins,  prodnii 
quelque  argument  sérieux!  Aucun.  On  s'est  fondé  sir  ac 
prétendu  principe  de  réciprocité,  et  Ton  a  déclaré  que  les 
père  et  mère  naturels  doivent  avoir  une  réserre  sur  les  biens 
de  leur  enfant  par  cela  seul  que  ce  dernier  en  a  une  sur  leors 
biens.  Cet  argument  ne  pourra  jamais  passer  pour  im  ali- 
ment de  droit  positif.  L'adopté ,  en  effet,  a  bien  une  réserre 
dans  la  succession  de  l'adoptant  qui  n'en  a  pas  dans  la  sienne. 
On  s'est  fondé  aussi  sur  la  corrélation  qui  existe  entre  l'obli- 
gation alimentaire  et  la  réserve  ;  mais  cette  corrélation  eit 
imparfaite.  Tous  ceux  qui  ont  un  droit  de  réserve  dansnse 
succession  pouvaient,  du  vivant  du  de  cujm,  exiger  de  lui  des 
aliments,  cela  est  vrai,  mais  la  réciproque  ne  l'est  pas.  Âinii 
les  alliés  en  ligne  directe  se  doivent  réciproquement  dei  ali- 
ments (art.  206  et  207),  et  cependant  ils  n'ont  aucun  droit 
de  succession  ni,  par  conséquent,  de  réserve  lea  unsTis-à-TÎ? 
des  autres.  La  vérité  est  qu'on  ne  présente,  en  &vear  deli 
réserve  des  père  et  mère  naturels,  aucun  argument  de  droit 
positif,  mais  seulement  des  argumenta  d'une  gi-ande  force  fl 
point  de  vue  législatif.  L'argument  tiré  de  la  réciprocité  est 
de  ce  nombre,  et  M.  Merville  en  présente  un  de  bien  pfe 
puissant  encore  qu'on  peut  résumer  ainsi  :  Lelégislateiirqw< 
appelant  ah  inUitat  les  père  et  mère  d'un  enfant  natureU^ 
succession,  ne  leur  accorderait  pas  de  réserve  dans  cette 
succession,  frapperait  les  père  et  mère,  en  s'en  remettant 
pour  les  frapper  à  l'ingratitude  de  leur  enfant  (1).  Sans  «aciui 

(1)  Revue  de  droit  français  et  étranger,  t.  v,  année  ISéS,  p.  43. 
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doute  il  ressort  de  là  qu'il  y  a  une  fàeheuse  lacune  dans  la 
loi  ;  mais  ces  arguments  ,  quelque  puissants  qu'ils  soient , 
ne  peuyent  donner  à  l'interprète  le  pouvoir  de  combler  cette 
lacune  (2). 

Nous  ayons  déjà  vu  que  la  réserve  étant  une  portion  de  la 
Buccession  ab  intestat,  elle  s'exerce  sur  la  quotité  des  biens 
réseryés,  comme  le  droit  de  succession  ordinaire  sur  l'héré- 
dité tout  entière.  Les  personnes  incapables  de  succéder 
doivent  donc,  quant  à  la  réserve,  tout  aussi  bien  que  relati- 
vement à  la  succession  ordinaire,  être  considérées  comme 
n'existant  pas.  Ce  principe  était  applicable,  avant  la  loi  du 
14  juillet  1819,  aux  enfants  et  ascendants  qui  n'auraient  pas 
été  français  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  et, 
avant  la  loi  du  31  mai  1854,  aux  en&nts  et  ascendants  qui 
avaient  encouru  la  mort  civile  à  cette  même  époque.  Par 
application  du  même  principe  et  des  art.  135  et  136,  les  des- 
cendants ou  ascendants  sur  l'existence  desquels  il  j  a  in- 
certitude, à  raison  de  leur  absence  présumée  ou  déclarée, 
doivent,  par  rapport  à  la  réserve,  être  considérés  comme 
n'existant  pas.  * 

Les  descendants  et  les  ascendants  ne  peuvent  prétendre 
droit  à  la  réserve  qu'autant  qu'ils  sont  en  ordre  de  succéder. 


|1)  Revue  de  droit  français  et  étranger,  t.  v,  année  1848,  p.  45  et  46. 

(2)  Sic  Nîmes,  11  jniUet  1827  ;  Douai,  5  décembre  1840  ;  Delvincourt, 
t-  n,  p.  66$  Chabot,  sur  Tart.  765,  n®  5}  Dallos,  Jur.  gén.,  v®  ShocmsIob, 
p.  331,  D9  4;  Zachari»,  Aubry  et  Bau,  §  680,  Bote  4  i  Maicadé,  art.  765, 
n"  u  et  art.  915,  n«  lu.  —  Secus^  Bordeaux,  24  fév.  1834  et  20  mars  1837  ; 
Loisfau,  traité  des  enfants  naturels,  p.  693,  et  appendice,  p.  80  î  Grenier, 
Des  donations,  t.  ii,  n»  676  ;  Delaporte,  Pand.  fr.,  n»  180;  Poujol,  Des  suc- 
cessions, sur  l'art.  765,  no3;  Vazellle,  Des  successions  et  donations,  sur 
l'art.  766,  n^  6;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  notariat,  v«  Portion  dispo 
^^»  Qo  4^î  Fouet  à»  Gonflana,  Esprit  de  la  jurisprudence  sur  les  successions, 
snr  l'art.  765,  n*  2;  Observations  de  Devilleneuve  et  Carrette,  sur  Tarrêt  pré- 
cité de  Douai,  Sirey,  XLi,  2,  126;  Revue  de  droit  français  et  étranger,  t.  v, 
année  1848,  p.  41-46,  art.  de  M.  Merville.  Enfin,  cette  opinion  a  pour  elle  les 
décisions  les  plus  récentes  de  la  jurisprudence  :  Paris,  14  mara  1845  ;  Cass., 
3  mars  1846. 
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Ce  principe,  en  apparence  si  simple,  a  donné  naissance  à 
une  grave  difficulté  qui  Tient  de  ce  que,  d*une  part,  Tart.  9If 
accorde  une  réserve  aux  ascendants  même  autres  que  le  pë-? 
et  la  mère,  tandis  que,  d'autre  part,  Tart.  916  refuse  toate 
réserve  aux  frères  et  sœurs  qui  cependant,  aux  termes  de 
Tart.  750,  excluent  les  ascendants  du  second  degré..  Si  noi^ 
supposons  que  le  défunt  n'ait  pas  fait  de  libéralités,  et  qu  D 
laisse  des  ascendants  du  second  degré ,  et  des  frères  e: 
sœurs,  nulle  difficulté  :  les  ascendants  ne  seront  pas  appelés, 
ils  seront  exclus  par  les  frères  et  sœurs  (art.  750).  Mus  s'H 
y  a  un  légataire  universel,  les  frères  et  sœurs  qui,  ah  intatsi, 
auraient  exclu  les  ascendants,  seront  eux-mêmes  exclus. 
puisqu'ils  n'ont  pas  de  réserve,  tandis  que  les  ascendants^ 
ont  une.  Ces  derniers  pourront-ils  donc  la  demander  au  léga- 
taire universel!  Mais  le  légataire  universel  dira  aux  ascen- 
dants :  Vous  n'êtes  pas  en  ordre  de  succéder,  car  vous  éta 
exclus  par  les  frères  et  sœurs.  Si  le  défunt  n'eût  pas  {ait  de 
libéralités,  vous  ne  recueilleriez  rien,  puisque  les  frères  et 
sœurs  prendraient  toute  la  succession.  Quel  tort  vous  a  docc 
causé  le  legs  universel  fait  à  mon  profit!  La  Cour  de  cassa- 
tion, dans  un  arrêt  de  rejet  du  11  mai  1840,  a  fait  triompher 
les  prétentions  des  ascendants.  Voici  quelle  était  l'espèce  sor 
laquelle  est  intervenu  cet  arrêt.  Il  j  avait  un  ascendant  da 
second  degré,  une  sœur  et  un  légataire  universel.  La  sœur 
ayant  renoncé,  l'ascendant  s'était  trouvé  en  face  du  légatairr 
universel,  saisi  d'après  l'art.  1006,  et  lui  avait  demandera 
réserve.  L'ascendant  s'était  efforcé  d'établir  devant  le  tri- 
bunal de  la  Seine  et  devant  la  Cour  royale  de  Paris  quu 
avait  droit  à  la  réserve,  même  abstraction  faite  de  la  renon- 
ciation de  la  sœur.  Le  tribunal ,  la  Cour  royale  et  la  Cour 
de  cassation  n'accueillirent  pas  cette  idée,  et  les  trois  dé- 
cisions rendues  en  faveur  de  Vascendant  sont  fondées  snrk 
renonciation  de  la  sœur,  et  sur  l'art.  785  qui  déclare  que 
**  l'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été  héri- 
«  tier.  » 
Cette  solution,  adoptée  par  la  Cour  de  cassation,  a  été  pré- 
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sentée  pour  la  première  fois  par  M.  Duranton  (1),  et  M.  Mar- 
cadé  déclare  que  >•  cette  doctrine  est  d'une  vérité  éblouis- 
•*    santé  (2).   »  Il  nous  semble,  au  contraire,  que  ceux  qui 
professent  que  la  renonciation  des  frères  et  sœurs  ne  saurait 
donner  ouverture»  au  profit  des  ascendants,  à  une  réserve  à 
laquelle  ils  n^avaient  pas  droit  au  moment  même  du  décès, 
aiiront<faci1ement  raison  de  cette  doctrine  tant  vantée.  'Et 
d'abord,  diront-ils,  que  nous  parlez-vous  de  la  renonciation 
des  frères  et  sœurs  1  A  quoi  renonceraient-ils  doncî  En 
présence  d'un  légataire  universel  ils  n'ont  rien  à  prétendre  ; 
or,  quod  quis,  si  velit  habere  non  poiest,  repudiare  non  potest. 
Bien  plus,  cette  renonciation,  si  on  la  déclarait  possible,  serait 
nécessairement  frauduleuse  ;  en  effet,  les  frères  et  sœurs  se 
feront  payer  par  les  ascendants  pour  renoncer,  et  partage- 
ront ainsi  leur  réserve.  Si  les  ascendants  refusent  un  pareil 
marché,  ou  s'ils  ne  veulent  pas  payer  assez  cher  cette  renon- 
ciation, les  frères  et  sœurs  se  feront  alors  payer  par  le  léga- 
taire universel  pour  ne  pas  renoncer.  Ne  serait-ce  pas  là,  de 
la  part  du  législateur,  avoir  introduit  au  profit  des  frères  et 
sœurs  un  droit  de  réserve  par  voie  détournée  ?  Si  le  légiriateur 
eût  voulu  leur  accorder  ce  droit,  il  l'eût  fait  directement  et 
catégoriquement  (3). 

Ecartons  donc  le  système  adopté  par  la  Cour  de  cassa- 
tion, mais  voyons,  en  môme  temps,  si  on  ne  pourrait  pas 
soutenir,  comme  on  Va  plaidé  devant  le  tribunal  de  la  Seine 
et  la  Cour  de  Paris,  que  lorsqu'une  personne,  laissant  au 
jour  de  son  décès  un  frère  et  un  ascendant  du  second 
degré ,  a  institué  un  légataire  universel ,  Tascendant  a 
droit  à  sa  réserve  sans  s'occuper  de  la  question  de  savoir 
si  le  frère  renoncera  ou  ne  renoncera  pas.  Pour  notre 
compte  nous  pensons  que  c'est  là  la  vraie  décision.  Nous  dé- 
cidons, en  outre,  que,  dans  ce  cas,  l'ascendant  est  saisi,  et 

(1)  T.  VIII,  n*»  311. 

(2)  Sar  Tart.  915,  no  ii. 

(3)  Sic  Vazellle,  Des  succeuions  et  donations,  sur  l'art.  915,  no  3  ;  Zach»- 
rise,  Anbry  et  Rau,  §  680,  note  10. 
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que  le  légataire  aniyersel  doit  lui  demander  la  déliTra&ce. 
EtablisBonB  ces  direrses  propositions.  Oui,  diroBs-nous  arec 
les  partisans  du  second  système,  la  renonciation  du  frère  n'a 
aucun  sens,  elle  est  sans  objet»  et  elle  doit,  dès  lors,  être 
dénuée  de  tout  effet  juridique.  Pourquoi  oelat  Parce  que 
r institution  d'un  légataire  universel  a  la  puissance,  aux  ter- 
mes de  la  loi ,  d'écarter  complètement  le  frère  de  la  suocesBÎon 
Il  n'aura  rien  à  prétendre,  et  n'aura  même  pas  la  saûiae 
(art.  1006).  Tirons  la  conclusion  logique  :  le  frère  étant,  dés 
le  moment  du  décès,  écarté  complètement  de  la  succmon. 
ce  n'est  pas  en  présence  du  frère,  mais  bien  en  préaeneede 
l'ascendant,  que  se  trouTe  le  légataire  unirersel,  et  il  j  a,  dès 
lors,  lieu  à  l'application  des  art.  916  et  1004.  Vous  craignei, 
dirons-nous  aux  partisane  du  second  système,  une  reaoAcii- 
tion  achetée  à  beaux  deniers  comptante,  l'introduotioii,  par 
voie  indirecte,  et  contrairement  à  la  volonté  du  légisisteur, 
d'une  réserve  au  profit  des  frères  et  sœurs  :  notre  système 
pare  à  ces  inconvénients  tout  aussi  bien  que  le  vôtre.  Personne 
ne  songera,  dans  notre  système,  à  payer  le  frère  soit  pour  qa'il 
renonce,  soit  pour  qu'il  ne  renonce  pas,  puisque  les  droits 
respectifs  de  l'aïeul  et  du  légataire  universel  sont  fixés  indé- 
peudamment  de  cette  renonciation,  puisque  comme  roiu 
nous  déclarons  cette  renonciation  impossible  et  loi  enlerons 
toute  influence.  Mais  nous  sommes  plus  logiques  que  toqs; 
nous  ne  commençonspas,  comme  vous  le  faites,  par  dire  quek 
frère  ne  peut  pas  renoncer  à  la  succession  parce  qu'il  n'y  estpu 
appelé,  pour  venir  déclarer  ensuite  que  sa  présence  suffit  pour 
exclure  l'aïeul  et  le  priver  de  sa  réserve,  ce  qui  suppose  qo^r 
au  lieu  d'êtreexclu  delà  succession,  ily  est  appelé,  o'est-i^^ 
tout  l'opposé  de  votre  point  de  départ.  Les  systèmes  adrersi^ 
violent  tous  les  deux  l'art.  916,  ainsi  conçu  :  «<  A  défaut  d'as- 
•  cendants  ou  de  descendants,  les  libéralités  par  actes  entr^ 
«  vifs  ou  testamentaires  pourront  épuiser  la  totalité  à^ 
«  biens.  **  En  effet,  ils  permettent  la  disposition  de  la  tota- 
lité des  biens  alors  que  le  défunt  laisse  des  ascendante.  No^ 
système,  au  contraire,  respecte  le  presorit  de  cet  article- ^^ 
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peut  encore  présenter  à  lappui  de  notre  doctrine  des  argu- 
ments d'un  ordre  plus  élevé.  Si  nous  supposons  Taïeul  dans 
kdénùmentetle  petit-fils  surrivant  hors  d'état  de  lui  fournir 
des  aliments,  et  si  nous  admettons  que  le  petit-fils  décédé  a 
pu,  en  instituant  un  étranger  son  légataire  universel,  priver 
de  tout  droit  à  sa  succession  et  son  frère  et  son  aïeul,  nous 
livrons  ainsi  les  derniers  jours  d'un  vieillard  à  toutes  les 
angoisses  de  la  misère,  alors  qu'il  n'a  plus  la  force  de  se  pro- 
curer des  ressources  par  son  travail.   Aussi,  que  font  nos 
adrersaires!  Ils  dénaturent  Tobligation  alimentaire,  ils  la  dé- 
clarent transmiasible,  et  donnent,  en  conséquence,  àTaïeul 
le  droit  de  demander  des  aliments  au  légataire  universel  de 
son  petit-fils.  Ils  sont  donc  réduits  à  assimiler  l'ascendant 
légitime  à  un  enfant  adultérin  ou  incestueux  en  lui  accordant, 
au  lieu  d'un  droit  de  réserve  dans  la  succession  de  son  petit- 
fils,  une  simple  créance  alimentaire  contre  cette  succession. 
Encore  ne  peuvent-ils  lui  accorder  cette  créance  alimentaire 
qu'en  violant  tous  les  principes   qui   régissent  ces  sortes 
d'obUgations.  En  effet,  d'après  les  art.  206,  206  et  207, 
1  obligation  alimentaire  est  uniquement  imposée  aux  descen- 
dants»  aux  ascendants  et  aux  alliés  en  ligne  directe  ;  elle  leur 
est  imposée  jure  sanguinù  et  natwrœ  ;  or,  il  n'y  a  plus,  dans 
notre  espèce,  ni  descendait  ni  ascendant,  ni  petit-fils  ni  aïeul, 
ni,  par  conséquent,  entre  l'aïeul  et  le  légataire  universel  du 
petit-fils  de  devoir  de  piété  et  d'assistance  ;  de  telle  sorte  que, 
d'une  part,  les  art.  205,  206  et  207  résistent  à  toute  action 
alimentaire  en  faveur  de  l'aïeul,  et  que,  d'autre  part,  la  sup* 
pression  de  la  cause  efficiente  de  l'obligation  alimentaire  y 
Insiste  avec  non  moins  de  force.  On  ne  peut  reconnaître  l'exis- 
tence de  cette  dette  d'aliments  du  légataire  universel  du 
petit-fils  envers  l'aïeul  qu'en  violant  les  principes,  puisque, 
s^ox  termes  de  l'art.  207,  oette  obligation  est  réciproque  et 
qu'on  ne  saurait,  ici,  admettre  de  réciprocité.  Aussi  M.  De- 
molombe  déclare*t-il  que,   théoriquement,  la  doctrine  qui 
considère  Tobligation  alimentaire  comme  s' éteignant  néces- 
sairement par  la  mort  du'  débiteur  est,  à  ses  yeux,  la  plus 
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juridique.  «  D'où  vient  donc,  continae  Tilltistre  professeur  de 
*»  Caen,  qu'elle  n'a  pas  eu  de. défenseur!  Ne  serait-ce  pdn: 
«  de  ce  que,  dans  les  hypothèses  où  la  question  s'élère,  h 

•  loi  elle-même  aurait  eu  le  tort  de  ne  point  faire  assez,  on 
«  plutôt  de  ne  rien  faire  en  faveur  de  certaines  personne? 

•  très  dignes  pourtant  de  sa  protection  et  de  sa  justice  !  Ë 
«  n*aurait-on  pas  été  entratné,  afin  de  réparer  cette  lacuiie. 
M  à  étendre  au-delà  de  ses  limites,  k  dénaturer  l'obligatios 
u  alimentaire!  La  question  qui  nous  occupe  peut  s^élever,  es 
«  effet,  surtout  au  profit  des  aïeul  ou  aïeule  dépouillés  par 

•  un  petit-fils  dont  ils  n'étaient  pas  héritiers  à  cause  de U 
-  présence  d'un  frère  du  défunt  (1).  »  Il  faut  prêter  au  légis- 
lateur des  décisions  plus  sages,  il  faut  voir  plus  d'harmonie 
dans  les  diverses  dispositions  du  Code,  il  no  faut  pas  l'acca^ 
de  n'avoir  rien  fait  pour  l'aïeul.  Oui  !  certainement  fl  n'a  rien 
fait  pour  l'aïeul  dans  le  système  de  ceux  qui  admettent  que 
cet  aïeul  ne  peut  prétendre  droit  à  une  réserve  lorsqu'il  est 
en  présence  d'un  légataire  universel  et  que  son  petite  a 
laissé  des  frères  ou  sœurs,  et  même  dans  le  système  qui  su- 
bordonne son  droit  de  réserve  à  la  renonciation  des  frères  o: 
sœurs  !  Et  alors  arrive  comme  tempérament  d'équité  h 
créance  alimentaire  !  Alors  voilà  les  partisans  de  ces  deiii 
systèmes  forcés,  pour  échapper  au  résultat  montruenx  au- 
quel ils  sont  conduits  logiquement,  de  violer  les  art  '^Jô 
206  et  207,  parce  qu'ils  ont  violé  les  art.  915,  916etlOM' 
Nous,  au  contraire,  nous  prêtons  au  législateur  un  sj»- 
tème  harmonique  :  il  préfère  les  frères  et  sœurs  à  l'aïeul. 
parce  que  cette  transmission  de  biens  ne  change  en  rien  h 
situation  de  ce  dernier,  qui  pourra  demander  des  aliments  à 
son  petit-fils  survivant  tout  aussi  bien  qu'à  son  petit-fils  pré- 
décédé,  et  qui  pourra,  bien  entendu,  lui  en  demander  de  pics 
élevés  à  raison  de  l'accroissement  de  fortune  qui  vient  de  loi 
arriver  (art.  208).  Mais  si  les  biens  sortent  tous  de  la  famille, 
si  les  frères  et  sœurs  sont  complètement  exclus  par  un  légft- 

(1|  T.  IV,  n»  40,  p.  45. 
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taire  uiÛTersel ,  comme  alors  une  créance  alimentaire  ne 
saurait  exister  en  faveur  de  Tàîeul,  sans  violenter  la  nature 
même  de  ces  sortes  de  créances,  la  réserve  de  laïeul  reparait. 
En  d'autres  termes,  si  la  loi  préfère  le  légataire  universel  aux 
frères  et  sœurs,  elle  préfère,  jusqu'à  concurrence  d'une  cer- 
taine quotité  de  biens,  les  aïeux  au  légataire  universel.  Et  cela 
se  comprend  aisément  puisque,  lorsque  les  biens  passent  aux 
frères  et  sœurs,  les  aïeux  n'ont  pas  besoin  de  la  protection 
dont,  an  contraire,  la  loi  doit  les  couvrir  lorsque  les  biens 
passent  dans  des  mains  étrangères.  Ce  ne  sont  pas  là,  d'ail- 
leurs, des  idées  nouvelles  :  cette  question  se  présentait, 
autrefois,  dans  les  coutumes  de  Bruxelles  et  de  Louvain,  et 
notre  doctrine  fut  admise  formellement  par  un  arrêt  du  Con- 
seil souverain  de  Brabant,  du  mois  d'octobre  1653,  rapporté 
dans  le  recueil  de  Stockmans,  et  elle  est  approuvée  par  Decius 
en  son  conseil  295  (1). 

••  La  question  de  savoir,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  si  les 
«  ascendants  peuvent  avoir  droit  à  une  réserve  lorsqu'ils  ne 
-  se  trouvent  pas,  au  moment  même  du  décès  du  défunt, 
'  appelés  à  sa  succession,  et  qu'ils  n'y  arrivent  que  par  suite 
»  d'événements  postérieurs,  n'a  pas,  jusqu'à  présent,  été 
»  envisagée  d'une  manière  générale  (2).  *>  Cette  observation 
est  parfaitement  juste,  mais  avant  de  répondre  à  la  question 
posée  par  les  savants  professeurs  de  Strasbourg,  nous  fe- 
rons remarquer  que  c'est  à  tort  qu'ils  ont  fait  rentrer  dans 
le  cadre  de  cette  question  générale  celle  que  nous  venons 
de  traiter,  car  les  effets  d'un  legs  universel  se  produisent  à 
rinstant  même  du  décès  du  testateur  ;  en  sorte  que,  dans  ce 
cas,  ce  n'est  pas  par  suite  d'événements  postérieurs,  mais 
bien  au  moment  même  du  décès  du  défunt,  que  les  ascendants 
sont  appelés  à  sa  succession.  Dans  quel  cas  se  présentera 

(1)  Sic  Delvinooort,  t.  il,  p.  64,  note  5;  Coin-DeliBle,  Commentaire  Ana- 
lytique niT  le  titre  Dti  donationi  «I  tatamnOt,  art.  1006,  n«  5;  M.  YalettAi 
«  son  conn,  leçon  dn  19  juin  1854. 

(2)Sttr  Zjtchnim,  §  680,  note  10. 
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donc  la  question  posée  par  les  annotateors  de  Zaeharœ!  D 
faut,  par  exemple,  supposer  un  ascendant  da  second  degré  et 
des  frères  ou  sœurs  en  présence  de  légataires  à  titre  unÎTersel 
ou  à  titre  particulier.  Si  les  frères  et  sœurs  renoncent,  on  me 
pourra  pas  dire,  dans  ce  cas,  que  leur  renonciation  ne  se 
comprend  pas,  puisqu'il  peut  se  faite  qu'ils  renoncent  ainsi i 
une  légère  portion  de  l'hérédité  qu'ils  auraient  pu  recneillir, 
et  puisque,  alors  même  que  toute  la  succession  se  trouTenit 
absorbée  par  les  libéralités  du  défunt,  ils  étûemi  saiss 
(art.  1004),  et  avaient,  dès  lors,  intérêt  à  renoatnr  pov  se 
soustraire  aux  actions  des  créanciers  héréditaires.  On  derra 
donc  décider,  dans  ce  cas,  que,  par  suite  de  la  renonciaiioB 
des  frètes  et  des  sœurs,  ascendants  sont  en  ordre  de  ne- 
céder,  et  ont,  dès  lors,  Un  droit  de  réserve.  Noua  ne  saurions 
souscrire  à  la  théorie  de  Zachariœ  et  de  ses  annotateurs  qii 
exigent,  pour  que  les  ascendants  puissent  avoir  droit  i  nm 
réservcv  qu'ils  se  trouvent,  au  moment  même  du  décè»  di 
défunt,  appelés  à  sa  succession.  Le  contraire  résulte  évideiD- 
ment  du  principe  posé  par  l'art.  785. 

En  résumé,  lorsque  les  ascendants  du  second  d^ré  se 
trouvent  en  présence  d'un  légataire  universel,  ils  ont  droit  à 
leur  réserve  malgré  l'existence  de  frères  et  sœurs,  sans  qu  ot 
ait  à  s'occuper  de  leur  renonciation,  puisque  cette  renoDCÛ- 
tion  serait  sans  objet,  et  que  l'esprit  se  refuse  à  en  comprendre 
la  possibilité.  Si,  au  contraire,  les  ase^idants  étsdeat,  si 
moment  du  décès,  exclus  de  la  succession  par  des  descendants 
ou  bien  par  des  frères  et  sœurs  se  trouvant  en  présence  d« 
légataires  à  titre  particulier  ou  à  titre  universel,  la  renondi- 
tion  ou  l'indignité  des  descendants  ou  des  frères  «tsœuri  oo- 
vrirait,  dans  ce  cas,  leur  droit  à  la  réserve.  Et  quant  au  cas 
d'indignité,  que  MM.  Aubry  et  Rau  ne  nous  opposent  pas  que. 
dans  ce  cas,  l'argument  tiré  de  l'art.  785  ne  s'applique  p^^, 
car  ce  n'est  que  «  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  que  celai 
•*  qui  a  été  exclu  de  la  succession  pour  cause  d'indignité 
«  est  à  considérer  comme  ayant  été  légalement  investi  des 
«  droits  qu'il  tenait  de  sa  qualité  d'-héritier  ou  de  suocesseor 
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«  irrégolier,  jusqu'au  moment  où  son  indignité  a  été  décla- 

•*  rée,  »  tandis  que  «  Théritier  ou  le  successeur  irrégulier 

•I  dont  rindignité  a  été  déclarée  est  à  considérer,  en  ce  qui 

M  concerne  ses  rapports  avec  les  personnes  qui  doivent  suc- 

«  céder  au  défunt,  comme  n'ayant  jamais  eu  aucun  droit  à 

u  l'hérédité  (1).  » 

§3- 

Du  montant  de  la  réserve. 

La  réserve  des  enfants  varie  suivant  leur  nombre.  Sur  ce 
point  voici  le  système  de  la  loi  :  en  principe  le  père  peut  dis- 
poser d^une  part  d'enfant.  S'il  a  un  enfant,  il  peut  disposer 
de  la  moitié  de  son  patrimoine,  s'il  en  a  deux,  du  tiers,  s'il 
en  a  trois,  du  quart  ;  de  telle  sorte  que,  dans  ces  divers  cas, 
le  légataire  universel  aurait  une  part  égale  à  celle  de  l'un  des 
enfants.  Mais  le  fractionnement  ne  va  pas  plus  loin,  de  telle 
sorte  que  si  le  défunt  a  plus  de  trois  enfants,  le  légataire 
universel  aura  une  part  plus  forte  que  celle  de  chaque  en- 
fant; ainsi,  si  nous  supposons  quatre  enfants,  chacun  de  ces 
enfants  aura  le  quart  des  trois  quarts,  c'est-à-dire  trois 
seizièmes,  tandis  que  le  légataire  universel  aura  un  quart,  c'est- 
à-dire  quatre  seizièmes.  Si  nous  supposons  cinq  enfants,  ils 
auront  chacun  le  cinquièmedestroisquarts  ou  trois  vingtièmes, 
tandis  que  le  légataire  universel  aura  un  quart  ou  cinq 
vingtièmes.  Plus  le  nombre  des  enfants  augmentera,  plus 
cette  disproportion  sera  considérable.  La  règle  du  Code  donne 
mathématiquement  le  résultat  suivant,  dès  qu'on  suppose  plus 
de  trois  enfants  :  soit  a  la  part  du  légataire  universel,  b  la 
part  de  chaque  enfant,  m  le  nombre  des  enfants,  on  aura  : 

a  :  b  :  :  m  :  3. 

Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  voulu  que  le  disponible 

(1)  Zathflxiai,  §  5M. 
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fût  réduit  à  trop  peu  de  chose.  Il  nous  semble  qu'ils  se  soat. 
en  cela»  trop  préoccupés  des  droits  du  disposant,  pas  as&ex 
de  ceux  de  ses  enfants.  Pour  éviter  que  le  disponible  fût  res- 
treint à  de  trop  étroites  limites,  on  a  rendu,  lorsque  lenos- 
bre  des  enfants  est  considérable,  la  réserve  de  chacun  d'œx 
presque  nulle.  Il  arrivera,  il  est  vrai,  fort  rarement  quels 
pérc  dispose  de  toute  la  quotité  disponible  au  profit  d'étnuh 
gers  et  au  préjudice  de  ses  enfants»  mais  il  arrivera  sonveiit 
que,  poussé  par  une  prédilection  particulière  ou  par  nn  sen- 
timent de  vanité,  le  père  voudra  faire  un  aîné,  et  usaDidu 
pouvoir  que  lui  accorde  Tart.  919,  donnera,  par  précipit  et 
hors  part,  toute  la  quotité  disponible  à  Tun  de  ses  en£uits. 
Nous  avons  nous-mêmes  approuvé  le  principe  contenu  dios 
lart.  919,  et  loué  la  loi  du  4  germinal  an  viii,  et  le  Code  Na- 
poléon de  ravoir  adopté.  Mais  le  but  n'est-il  pas  dépasse 
lorsque,  par  suite  de  la  fixation  du  montant  de  la  réserve  ooiS' 
binée  avec  le  principe  qui  nous  occupe,  il  arrive  qu  un  pêre 
peut  laisser  une  large  aisance  à  l'un  de  ses  enfants  et  presque 
rien  aux  autres!  S'il  n'y  a  qu'un,  deux  ou  trois  enfant,  le 
préciputaire  aura  une  part  double,  soit,  mais  qu'on  augmente 
le  nombre  des  enfants,  et  Ton  verra  cette  disproportion  d^ 
passer  toutes  les  bornes  de  l'équité  ;  on  verra  le  legs  de  h 
quotité  disponible  au  profit  de  l'un  des  enfants  équivaloirpn^s- 
que  pour  les  autres  à  une  exhérédation.  Prenons  un  exemple: 
un  père  laisse  100,000  francs  et  dix  enfants.  L'enfant  auqael 
toute    la  quotité  disponible  aura  été  léguée  par  précipot 
aura  32,500  francs,  et  chacun  de  ses  frères  et  sœurs  naoïa 
que  7,500  fran<^s  !  Si  nous  ramenons  à  une  règle  mathémati' 
que  le  rapport  existant  entre  la  part  de  Fenfant  préciputaire 
et  celle  de  ses  frères  ou  sœurs,  dans  le  cas  où  les  en&nU 
sont  plus  de  trois,  nous  aurons,  en  représentant  par  a  la  part 
de  l'enfant  préciputaire,  par  b  la  part  de  l'un  de  ses  frères, 
et  par  m  le  nombre  des  enfants  : 

a  :  b  :  :  m  +  3:3. 

Nous  avons  déjà  vu  que  la  loi  du  4  germinal  an  vin  *râit 
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sulmis  sur  le  montant  de  la  réserve  des  enfants  un  toat  autre 
système.  Sous  Tempire  de  cette  loi,  lorsqu'il  y  avait  trois  en- 
fants ou  même  moins  de  trois  enfanta,  le  disponible  était  du 
quart;  à  partir  de  trois  enfSsmts,  le  disponible  était  de  la  frac- 
tion du  patrimoine  ayant  pour  dénominateur  le  nombre  des 
enfants  plus  un.  Les  rédacteurs  de  cette  loi  avaient  pensé  avec 
raison  que  c'était  accorder  au  père  tout  ce  que  la  raison  et 
le  vœu  de  la  nature  pouvaient  tolérer,  que  de  lui  permettre 
d'assimiler  un  étranger  à  ses  propres  enfants,  et  de  donner 
à  un  enfant  une  double  part  de  celle  qui  resterait  k  chacun 
des  antres.  Comme  il  est  peu  probable. qu'un  père  dispose, 
sans  de  graves  motifs,  en  faveur  d'étrangers,  on  eût  pu  com- 
mencer l'échelle  par  la  moitié,  dans  le  cas  où  il  n'y  aurait 
qn'un  enfant,  et  par  le  tiers,  dans  le  cas  où  il  y  en  aurait 
deux.  Avec  cet  amendement,  le  système  de  la  loi  du  4  ger- 
minal an  vni  conciliait  dans  une  mesure  équitable  les  droits 
de  propriété  et  de  puissance  paternelle  avec  les  devoirs 
qu'imposent  les  liens  du  sang.  Aussi,  Tronchet  préta-t-il  à 
ce  système  ainsi  amendé  l'appui  de  son  talent  et  l'autorité 
de  son  nom.  La  section  de  législation  proposait  un  disponible 
invariable  du  quart.  Maleville  voulait  qu'il  fût  de  la  moitié, 
et  Portalis  semblait  même  désirer  qu'il  fût  plus  considérable. 
Presque  chaque  conseiller  d'Etat  proposait  son   système. 
Celui  qui  fut  adopté,  et  qu'avait  proposé  le  consul  Cambacé- 
rès,  fut,  pour  ainsi  dire,  une  transaction  entre  ces  divers  sys- 
tèmes. Il  est  formulé  dans  les  articles  913  et  914  que  voici  : 
<*  Art.  913  :  Les  libéralités,  soit  par  acte  entre-vifs,  soit 
«  par  testament,  ne  pourront  excéder  la  moitié  des  biens  du 
•<  disposant,  s'il  ne  laisse  à  son  décès  qu'un  enfant  légitime  ; 

•  le  tiers  s'il  laisse  deux  enfants  ;  le  quart  s'il  en  laisse  trois 
*•  ou  un  plus  grand  nombre.  *• 

•*  Art.  914  :  Sont  compris  dans  l'article  précédent,  sous 
«  le  nom  à'enfants,  les  descendants,  en  quelque  degré  que 

*  ce  soit  ;  néanmoins  ils  ne  sont  comptés  que  pour  l'enfant 
•*  qu'ils  représentent  dans  la  succession  du  disposant.  " 

Ce  dernier  article  demande  quelques  explications.  Il  ne 
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présente  aucune  difficulté  lorsqu'il  s'agit  de  lareprésentatimi 
proprement  dite  telle  qu'elle  est  réglée  par  les  art.  739 
et  suivants.  Ainsi,  à  la  mort  du  d$  eu  jus,  il  existe  mnq  petits- 
enfants  issus  de  deux  fils  prédécédés,  deux  de  Von  et  trois  de 
l'autre.  Ces  petits-enfants  formeront  deux  souches  ;  cbacu&e 
d'elles  tient  la  place  d'un  enfant  prédécédé.  Il  n'y  a  donc  pas 
cinq  enfants,  mais  seulement  deux  ;  la  quotité  disponible  sert 
du  tiers.  Le  prédécès  des  deux  fils  du  de  eujus  n'a  pas  pn  di- 
minuer la  quotité  disponible,  puisque  la  représentation  a  été 
admise  afin  que  les  petits-fils  ne  pussent  ni  gagner,  ni  perdre 
par  suite  du  prédécès  de  leur  père.  De  mémo,  si  un  seul  de& 
fils  était  mort  laissant  plusieurs  enfants  qui  viendraient  alors. 
à  la  succession  de  leur  grand-père,  en  concours  avec  leur 
oncle,  la  quotité  disponible  serait  encore  du  tiers.  La  diS- 
culte  commence  lorsque  les  petits -enfants  viennent  de  leur 
chef  à  la  succession  de  l'aïeul.  Dans  ce  cas,  la  quotité  dispo- 
nible sera-t-elle  fixée  eu  égard  au  nombre  des  petits-enfants, 
ou  ,  au  contraire  ,  eu  égard  au  nombre  des  enfants  dont  ils 
sont  issus  t  Etablissons  d'abord  avec  soin  dans  quels  cas  ies 
petits-enfants  viennent  par  représentation,  dans  quels  cas  ils 
viennent  de  leur  chef.  Aux  termes  de  l'art.  740,  la  peprésen- 
tation  a  lieu  dans  deux  cas  seulement  :  1*  lorsque  les  descen- 
dants d'un  enfant  prédécédé  se  trouvent  en  concours  arec 
des  enfants  au  premier  degré  ;  2®  lorsque  tous  tes  enfants  da 
défunt  étant  morts  avant  lui,  les  descendants  desdits  ênfantt 
se  trouvent  entre  eux  à  des  degrés  égaux  ou  inégaox.  Les 
petits-enfants  viennent  donc  de  leur  chef,  à  la  succession  de 
l'aïeul  :  1*  lorsque  tous  les  enfants  du  premier  degré  existent 
encore  au  moment  du  décès  de  l'afeul  et  renoncent  tons  à  sa 
succession,  ou  en  sont  tous  exclus  comme  indignes,  car  onoe 
peut  représenter  les  personnes  vivantes  (art.  744 ,  790 , 
787)  (1)  ;  ^  lorsqu'ils  sont  issus  d'un  fils  ou  d'une  fille  uniqne 

(1)  Si  nons  supposioDs  deux  fils,  l'un  aooeptant,  Tautre  renonçant  ou  'voir 
gne,  les  enfants  de  ce  dermcr  n'étant  pas  appelés  à  la  succession,  pai^qo'îls 
ne  jouissent  pas  du  bénéfice  de  la  représentation,  et  que  dès  lors  ils  se  trou- 
vent exclus  ppr  leur  oncle  qui  est  d'un  degré  plus  rapproché  qu'eux  du  défont, 


r 
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prédécédée.  Que  décider  dans  ces  deux  cas!  Comment,  lors- 
qu'ils se  présentent,  doit- on  fixer  la  quotité  disponible?  Au 
moment  du  décès  deux  fils  existent  et  renoncent  à  la  succes- 
sion de  leur  père,  ou  en  sont  exclus  comme  indignes  ;  ils  ont* 
l'un  deux  enfants,  l'autre  trois,  venant  tous  à  la  succession 
de  leur  chef;  ou  bien  encore,  le  défunt  avait  un  fils  unique 
qui  est  mort  avant  lui,  laissant  quatre  enfants.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  quotité  disponible  sera-t-elle  du  tiers?  Dans  le 
second  cas ,  sera-t-elle  delà  moitié  I  Ou  bien  sera-t-elle  du  quart 
dans  les  deux  cas?  L'auteur  d*un  traité  de  la  portion  disponible, 
publié  en  1605,  et  qui  n'a  examiné  qu'un  seul  de  ces  deux  cas, 
décide  que  la  réserve  dans  la  succession  d'un  aïeul  doit  se  calcu- 
ler eu  égard  au  nombre  des  petits-enfants  laissés  par  un  fils  uni- 
quemortavant  son  père. Pourétablirsonsystème,  il  décompose 
l'art.  914  en  deux  dispositions,  l'une  qui,  par  sa  combinaison 
avec  l'article  précédent,  attribue  le  droit  de  réserve  aux 
deseendants  du  second  degré  et  des  degrés  ultérieurs,  en  les 
eomprenant  sous  le  nom  d'enfants,  l'autre  qui  veut  que  ces 
descendants  ne  soient  comptés  que  pour  l'enfiint  qu'ils  re- 
présentent dans  la  succession  de  Taïeul.  Or,  dit-il,  les  petits- 
enfiints  issus  d'un  seul  enfant  prédécédé  viennent  à  la  suc- 
cession de  leur  chef,  sans  avoir  besoin  delà  représentation; 
donc  la  première  partie  de  l'art.  914  leur  est  applicable, 
tandis  qu'il  en  est  autrement  de  la  seconde  (1).  Ce  aystème 

n'aurûent  droit  à  aucune  réserve,  d'après  les  principes  exposés  aux  deux  parir 
graphes  précédents.  H  en  serait  do  même  dans  le  cas  où  ij.  existerait  un  fils 
renonçant  ou  indigne  et  ayant  des  enfants  qoi  ne  peuvent  le  représenter,  et 
des  enfants  issus  d'un  fils  prédécédé;  ces  derniers,  jouissant  du  bénéfice  de  la  re- 
présentation refusée  aux  premiers,  les  excluraient  de  la  succession  et  auraient 
seuls  droit  à  la  réserve,  qui  serait,  quel  que  fût  leur  nombre,  de  la  moitié  ou  èes 
deux  tiers,  selon  que  l'on  oompteralt  ou  que  l*on  ne  compterait  pas  leur  oncle 
renonçant  ou  indigne.  Cette  dernière  question  est  controversée  et  sera  discutée 
phis  loin. 

(1)  Levasseur,  De  la  poWton  disponible ,  n9  39.  —  D  est  évident  que  si  cet 
anteur  eût  prévu  le  cas  de  deux  enfants  renonçants  ou  indignes  et  ayant  à  eux 
deux  plus  de  deux  enfants  venant  dans  ce  cas  de  leur  chef  à  la  suowssion  de 
r  aïeul,  il  eût  également  calculé  la  quotité  disponible  eu  égard  au  nombre  dee 
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n'a  pas  fait  fortune  ;  voilà  cinquante  ans  qu'il  s'est  produit,  tt 
cependant  on  ne  saurait  citer  en  sa  faveur,  ni  un  auteur,  m 
un  arrêt.  C'est  avec  raison  que  cette  doctrine  a  été  ainsi  re- 
jetée ;  en  effet,  le  raisonnement  qui  lui  sert  de  base  manque 
de  logique.  L'art.  914  contient  bien  deux  dispositions,  mais 
elles  sont  intimement  liées  Tune  à  l'autre.  Cet  article  nous  dit 
d'abord  que  le  mot  enfants,  dans  l'article  précédent,  comprend 
les  descendants  de  tout  degré.  Voici  donc  tous  les  descen- 
dants ,  qu'ils  viennent  ou  non  par  représentation ,  appelés  â 
la  réserve  par  la  première  partie  de  l'article  ;  or,  c'est  de  ces 
descendants,  qu'ils  viennent  de  leur  chef  ou  parreprésea- 
tation,  peu  importe,  que  parle  le  second  membre  de  phrase 
quand  il  dit  qu'tZ<  ne  seront  comptés  que  pour  l'enfant  fuiU 
représentent  dans  la  succession  du  disposant.  Il  suit  de  là  qu  od 
ne  pourrait  admettre  que  c'est  seulement  en  cas  de  représen- 
tation proprement  dite  que  les  petits-enfants  ne  sont  comptés 
que  pour  l'enfant  dont  ils  descendent,  sans  se  trouver  obligé 
d'admettre  en  même  temps  qu'ils  n'ont  aucun  droit  de  réserve 
lorsqu'ils  viennent  de  leur  chef  à  la  succession  de  Taleul.  H 
faut  donc  dire  que,  dans  notre  art.  914,  le  mot  représenum 
ne  fait  aucune  allusion  à  la  représentation,  qu'il  y  est  piis 
dans  le  sens  vulgaire  de  remplacent.  Et  cela  n*a  rien  d'extra- 
ordinaire, puisque  de  l'aveu  de  tous,  au  titre  même/^ 
successions  f  ce  mot  est  employé  dans  ce  sens  dans  les  artt* 
clés  749  et  751.  D'ailleurs,  à  quelles  bizarres  conséquences 
ne  serait-on  pas  conduit  dans  le  système  Levasseurf  Par 
exemple,  le  de  cujus  n'a  eu  qu'un  fils  qui  est  prédécédé  lais- 
sant trois  enfants  ;  les  petits-fils  ne  venant  pas  à  pn^rexnent 
parler  par  représentation ,  la  quotité  disponible  ne  sera  que  da 
quart.  Le  de  cujus,  au  contraire,  a  eu  deux  fils  prédécédés, 
qui  ont  laissé  chacun  trois  enfants  ;  ces  six  petits-fils  for- 
ment deux  groupes  ;  ils  représentent  deux  enfants,  la  quotité 
disponible  sera  du  tiers  :  il  en  résulterait  donc  que,  dans 

petits -enfants.  Sa  raison  de  dédder  si  elle  était  bonne  s'appliqaeraitégaiemeD: 
à  ce  cas. 
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ce  second  cas,  la  quotité  disponible  serait  plus  considérablo 
que  dans  le  premier,  et  que,  en  conséquence,  trois  petits-fils 
issus  d*un  seul  fils  prédécédé  seraient  plus  largement  protégés 
que  six  petits-fils  issus  de  deux  fils  également  prédécédés. 
Il  résulterait  encore  de  ce  système  qu'un  père  renoncerait 
pour  augmenter  la  réserve  au  profit  de  ses  enfants.  Ainsi,  le 
de  cujui  a  im  fils,  la  quotité  disponible  est  de  moitié  ;  mais  ce 
fils  a  quatre  enfants  ;  il  renonce,  ses  enfants  acceptent  à  sa 
place,  la  quotité  disponible  ne  sera  plus  que  du  quart.  De 
tels  résultats,  et  le  système  qui  y  conduit,  sont  éyidemment 
inadmissibles  (1). 

Si  le  montant  de  la  réserve  des  descendants  varie  avec  leur 
nombre,  le  montant  de  la  réserve  des  ascendants  est,  au  con- 
traire, invariable.  Elle  est  d'un  quart  pour  chaque  ligne,  et  elle 
y  est  recueillie  par  Tascendant  ou  les  ascendants  les  plus  pro- 
ches. Ainsi,  soit  unascendant  dans  chaque  ligne,  laréserve  est 
de  moitié  ;  soit,  au  contraire,  deux  ou  même  trois  ascendants 
dans  une  seule  ligne,  la  réserve  n'est  que  du  quart.  Voici 
quels  sont,  à  cet  égard,  les  termes  de  la  loi,  art.  915  :  «  Les 
••  libéralités  par  actes  entre-rvifs  ou  par  testament  ne  pour- 
«  ront  excéder  la  moitié  des  biens,  si,  à  défaut  d'enfants,  le 
u  défunt  laisse  un  ou  plusieurs  ascendants  dans  chacune  des 
u  lignes  paternelle  et  maternelle  ;  et  les  trois  quarts,  s'il  ne 
u  laisse  d'ascendants  que  dans  une  ligne.  » 

Dans  la  plupart  des  cas,  la  règle  écrite  dans  notre  article 
conduira  à  ce  résultat,  que  les  ascendants  auront  pour  réserve 
la  moitié  de  leur  portion  àb  inUètat.  Mais  ce  résultat  est  loin 
d'être  vrai  dans  tous  les  cas  ;  il  pourrait  se  faire  qu'un  as- 
cendant eût  une  réserve  moindre  que  la  moitié  de  sa  part  ah 
intestat  y  il  pourrait  arriver  aussi  qu'il  eût  une  réserve  égale  à 
la  totalité  de  ce  qu'il  eût  recueilli  ab  intestat.  Le  premier  ré- 
sultat se  présentera  lorsqu'une  succession  sera  déférée  au 

(1)  Sic  Delvinconrt,  t.  ii,  p.  218;  Toullicr,  t.  v,  n«  102;  Grenier,  De«  do- 
nation», t.  II,  Tfi  558;  Dnranton,  t.  viii,  n<»  290;  Zachari»,  Aubry  et  Rau, 
I  681,  texte  et  note  1  ;  Marcadé,  art.  913  *et  914,  n*  1  ;  M.  Valette,  à  son 
cours,  leçon  dn  19  jnîn  1854. 
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père  ou  à  la  mère  du  défunt,  en  concoura  avec  un  oncle  ou  un 
cousin  de  la  ligne  opposée.  Dans  ce  cas,  en  effet,  Tascendant 
recueille  ah  inteitai  la  moitié  des  biens  en  pleine  propriété,  et 
un  tiers  de  l'autre  moitié,  soit  un  sixième  en  usufruit  (art.  753 
et  754).  Or,  sa  réserve  n'égale  pas  la  moitié  de  sa  part  ai  w- 
testat,  puisqu'elle  n'est  que  du  quart,  et  que  la  moitié  de  sa 
portion  «6  intestat  serait  d'un  quart,  et  d'un  douEièmeea 
usufruit.  Le  second  résultat  se  présentera  lorsque  les  père 
et  mère  du  d$  eujiis^  ou  l'un  d'eux  seulement.  Tiendront  à  ss 
succession  avec  des  frères  et  sœurs,  puisque  dans  ce  cas  Var- 
ticle  751  leur  accorde  à  chacun  ab  intestat  un  quart  des  bieD& 
du  défunt,  quotité  que  l'art.  915  leur  assure  en  la  firappant 
d'indisponibilité' à  leur  profit.  Certains  auteurs  n'admettent 
pas  ces  résultats,  et  accordent  aux  père  et  mère,  dans  le 
premier  cas,  une  réserve  d'un  quart  en  propriété,  plus  un 
douzième  en  usufruit,  et,  dans  le  second  cas,  restreignent 
leur  réserve  à  un  huitième  pour  chacun,  soit  nn  quart  pour 
les  deux  (1).  Il  suffit  de  lire  l'art.  915  pour  voir  que  c'est  là 
substituer  à  la  règle  de  la  loi  une  règle  tout  autre  qui  serait 
celle-ci  :  les  libéralités  par  actes  entre-vifs  ou  par  testar 
ment  ne  pourront,  lorsque  le  défunt  laissera  des  aacendaoU, 
excéder  la  totalité  des  biens  AéféréBob  intestat  aux  collatéraux, 
et  la  moitié  des  biens  déférés  aux  ascendants.  Ce  serait  donc 
perdre  son  temps  que  de  s'arrêter  à  discuter  des  théories 
proposées  par  des  interprètes  qui  s'arrogent  le  droit  de  chan- 
ger les  dispositions  de  la  loi  (2). 

L'art.  915  se  termine  par  la  phrase  suivante  :  «  Ils  |le« 
»  ascendants)  auront  seuls  droit  à  cette  réserve,  dans  tooi 
H  les  cas  où  un  partage  en  concurrence  avec  des  collatérsu 
«  ne  leur  donnerait  pas  la  quotité  de  biens  à  laquelle  elle  est 
«  fixée.  »  Il  résulte  de  cette  disposition  qui  fat  ajoutée  sur  les 

(1) Levassenr,  Delà  portion  diponible,  n<^*  50  et  51  ;  Delvincoart,t.  u,  p.  213 
et  214. 

(2)  Sic  Grenier,  Des  donations,  t.  n,  n^  676;  TooUier,  t.  ▼,  n*  116«  tcxtt 
et  note  2,  ZacharisB,  Anbry  et  Rau,  §  681,  texte  et  note  6;  Marcadf. 
art.  915,  n»  1  ;  M.  Valette,  à  son  cours,  leçon  di»- 19  juin  |854. 
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observations  du  Tribunat,  qu'il  faut  que  la  réserve  des  ascen- 
dants soit  complétée  avant  que  les  collatéraux,  qui  étaient  ap- 
pelés avec  eux  i  la  succession  ab  intestat,  aient  rien  à  préten- 
dre. Ainsi,  il  7  a  un  grand-pére  paternel  dans  une  ligne , 
des  eollatéraux  dans  l'autre  ligne,  ab  intestat  la  succession 
se  partagerait  par  moitié  entre  l'ascendant  paternel,  d'une 
part,  et  les  collatéraux  maternels,  d'autre  part  (art.  753). 
La  succession  est  de  100,000  francs,  les  libéralités  montent  à 
75,000  francs.  Il  ne  reste  donc  que  25,000  francs.  Qu'en 
fera-t-on  t  L'ascendant  les  prendra,  les  collatéraux  n'auront 
rien  ;  en  effet,  la  réserve  de  l'ascendant  est  du  quart,  les 
26,000  francs  forment  juste  ce  quart,  il  les  prendra  donc.  S'il 
restait  30,000  francs,  l'ascendant  prendrait  25,000  francs,  les 
collatéraux 6,000  francs.  S'il  restait  50,000  francs, l'ascen- 
dant prendrait  25,000  francs  et  les  collatéraux  pareille  somme. 
S'il  restait  45 ,  000  fi^ncs ,  l'ascendant  prendrait  25 ,  000  francs , 
les  collatéraux  20,000  francs,  etc.  Reprenons  Tune  de  ces 
espèces  ;  nous  supposons  une  succession  de  100,000  francs 
dévolue  à  un  ascendant  paternel  et  à  un  collatéral  maternel  ; 
le  défunt  a  disposé  de  60,000  francs,  il  reste  donc  40,000  fr. 
à  partager  entre  le  grand-père  et  le  collatéral.  Le  grand-père, 
avons-nous  dit,  prendra  25,000  francs  et  le  collatéral 
15,000  francs.  Vainement  le  collatéral  dirait  qu'il  reste  dans 
la  succession  40,000  francs,  que  l'art.  753  lui  donnant  droit 
à  la  moitié,  il  doit  avoir  20,000  francs,  et  que,  si  l'ascendant 
n'a  que  20,000  francs  au  lieu  de  25,000  francs,  montant  de 
sa  réserve,  il  doit  se  procurer  les  5,000  francs  qui  lui  man- 
quent en  faisant  réduire  les  dons  ou  legs.  Cette  prétention 
du  collatéral,  prétention  que  Iievasseur  trouve  fondée  (l), 
serait  évidemment  inadmissible.  Elle  ne  peut  se  soutenir  en 
présence  de  l'historique  de  la  discussion.  I^a  phrase  qui  ter- 
mine l'art.  915  fiit  ajoutée,  avons-nous  dit,  sur  les  obser- 
vations du  Tribunat,  et  Bigot-Préameneu,  rendant  compte  au 
conseil  d'Etat  de  la  demande  du  Tribunat,  prit  une  espèce 

(1)  De  la  portion  disponible,  n^  92. 
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semblable  à  la  nôtre,  afin  de  bien  faire  saisir  les  résultats  de 
la  disposition  additionnelle  proposée.  Quels  sont  ces  résultats 
d'après  Bigot-Préameneu  t  Précisément  ceox  auxquels  nous 
sommes  arrivé.  Puis,  sans  aucune  discussion,  la  disposition 
additionnelle  fut  adoptée.  L'erreur  dans  laquelle  est  tombé 
Levasseur  est  d'autant  plus  extraordinaire  que  cet  auteur  pré- 
sente l'historique  de  la  discussion,  et  cite  tout  au  long  les  pa- 
roles de  Bigot-Préameneu.  Ces  paroles  n'auraient  pas  été  pro- 
noncées que  la  prétention  du  collatéral  n'en  devrait  pas  moins 
être  repoussée,  car  comment  accorder  une  action  en  réducdon 
contre  les  donataires  ou  légataires  alors  que  le  défunt,  loin 
d'avoir  dépassé  la  quotité  disponible,  a,  au  contraire,  laissé 
dans  sa  succession  15,000  francs  de  biens  dont  il  aurait  po 
disposer!  Et,  puisque  l'ascendant  trouve  dans  la  succession 
de  quoi  fournir  sa  réserve,  il  est  clair  que,  s'il  y  avait  rédac- 
tion, elle  se  ferait,  non  pas  à  son  profit,  mais  bien  au  profit  du 
collatéral,  héritier  non  réservataire. 

On  pourrait  soulever  la  question  de  savoir  si  la  disposition 
finale  de  Tart.  915  ne  devrait  pas  s'appliquer  ab  intestat,  et 
sans  supposer  aucune  disposition  à  titre  gratuit  de  la  part  do 
défunt  dans  les  cas  suivants  :  soit  un  de  eujuê  qui  laisse  aoa 
père,  sa  mère,  un  enfant  naturel  et  un  frère.  Il  faudra  éfi- 
demment  accorder  à  l'enfant  naturel  la  moitié  de  la  sucées- 
sion  (art.  757)  ;  mais  que  devra-t-on  faire  de  l'autre  moitié! 
Devra-t-on  la  partager  d'après  les  principes  ordinaires, 
en  attribuant  un  quart  au  frère,  un  huitième  au  père  et  an 
huitième  à  la  mère  î  Ou  faudrart-il  appliquer  la  disposition 
finale  de  notre  article  et  attribuer  en  entier  au  père  et  à  h 
mère  la  moitié  que  ne  prend  pas  l'enfant  naturel!  De  même 
si  dans  la  même  espèce  nous  ne  supposons  que  l'un  des  deux 
ascendants  au  premier  degré,  cet  ascendant  n'aura-t-il  que 
le  quart  de  la  moitié,  ou  devra-t-il  avoir  le  quart  du  tout!  Nous 
croyons  qu'il  faut  pour  partager  entre  le  père,  la  mère  et  le 
frère  dans  le  premier  cas,  et  entre  le  père  ou  la  mère  et  le 
frère  dans  le  second  cas,  la  moitié  que  la  présence  de  Tenfant 
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naturel  laisse  libre,  suivre  les  principes  ordinaires  des  suc- 
cessions ab  intestai  (art.  751)  (1).  Cette  question  ne  peut  être 
traitée  que  lorsque  nous  auronsexposé  les  principes  qui  régis- 
sent la  réserve  des  enfants  naturels,  principes  auxquels  nous 
avons  annoncé  que  nous  consacrerions  un  paragraphe  spécial. 
Nous  renvoyons  donc  à  ce  paragraphe  la  discussion  de  la 
question  que  nous  Tenons  de  poser. 

Quels  enfants  ou  descendants,  quels  ascendants  devrons- 
nous  compter  pour  fixer  la  quotité  disponible  et,  par  suite,  la 
réserve  !  Quant  aux  ascendants,  personne  n'a  soulevé  de  dif- 
ficulté. Peu  importe  leur  nombre  dans  Tune  ou  l'autre  ligne  ; 
on  recherche  seulement  s'il  j  en  a  dans  les  deux  lignes,  et 
alors  la  quotité  disponible  est  de  la  moitié,  ou  dans  une  seule, 
et  alors  elle  est  des  trois  quarts.  La  réserve  est  de  la  moitié 
dans  le  premier  cas,  du  quart  dans  le  second.  C'est  une  quo- 
tité invariable  ;  dès  l'instant  qu'il  y  a  un  ascendant  dans  une 
ligne,  il  y  a  une  réserve  du  quart  ;  dès  l'instant  qu'il  y  en  a 
un  dans  chaque  ligne,  il  y  a  une  réserve  de  la  moitié  ;  si  donc 
tous  les  ascendants  d*une  ligne  renoncent,  il  n*y  aura  pas  de 
dévolution  d'une  ligne  à  l'autre,  de  manière  que  la  réserve 
soit  de  la  moitié  au  profit  de  la  ligne  dans  laquelle  il  reste  un 
ou  plusieurs  ascendants.  En  effet,  laisser  des  ascendants  dans 
vne  ligne  (art.  915),  c'est  laisser  des  ascendants  qui  soient 
héritiers.  Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point. 

Quant  aux  enfants  ou  descendants  qu'on  ne  peut  séparer 
en  deux  lignes  distinctes,  on  a  admis  que,  pour  fixer  la  ré- 
serve, il  fallait  compter  ceux  qui  renoncent  ou  sont  déclarés 
indignes.  Il  serait  cependant  raisonnable  d'adopter  pour  les 
enfants  et  descendants  la  décision  admise  pour  les  ascendants 
et  de  dire  que,  jusqu'à  trois  enfants,  il  ne  faut  compter,  pour 
fixer  la  réserve,  que  les  enfants  qui  prennent  part  à  la  succes- 
sion. Ainsi,  dans  l'opinion  générale  voici  comment  se  calcu- 
lera la  quotité  disponible  :  il  y  a  trois  enfants,  deux  renoncent, 

(1)  Sic  Zachariœ,  t.  IV,  §  605,  p.  213. 
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celai  qui  accepte  anm  une  réBerTe  des  trois  quarts  (1).A 
Tappui  de  cette  décision  on  invoque  les  termes  de  Fart.  913 
(a*il  ne  laisêêk  son  décès  qu'un  enfant  légitime...  s'illow 
deux  enfants. . .  s'il  en  laisêe  trois  ou  un  plus  grand  nombre^. 
qui  semble'ne  s'occuper  que  du  nombre  des  enfants  existants 
au  décès  du  de  ifujui,  sans  s'inquiéter  de  la  question  de  saroir 
s'ils  accepteront  ou  s'ils  renonceront.  Cet  argument  n'est  pai 
très  solide.  Pourquoi  supposer  en  effet  que  le  mot  laUsê  a  dans 
l'art.  913  un  sens  qu'il  n'a  pas  dans  les  articles  suiyaats»  elea 
général  dans  toute  la  matière  des  successions  1  Quand  rajrt.915 
*dit  qu'une  réserve  est  due  aux  ascendants  à  défaut  ifenfÊàti, 
il  est  évident  et  admis  par  tout  ie  monde  que  ces  mots  signi- 
fient, non  pas  s'il  n'existe  pas  d'enfants»  mais  bien's'il  n'existe 
pas  d'enfants  venant  à  la  succession.  Quand  le  même  article 
dit  que  la  réserve  sera  de  la  moitié  si  le  défunt  hùsêê  des  as- 
cendants dans  les  deux  lignes,  et  du  quart  s'il  n'en  laisse  que 
dans  une,  il  est  évident  encore  et  admis  encore  par  tout  le 
monde  que  cette  réserve  s'évanouirait,  quoiqu'il  existât  des 
ascendants  soit  dans  les  deux  lignes,  soit  dans  une  seule,  si 
ces  ascendants  renonçaient  ou  étaient  déclarés  indignes.  En- 
fin quand  l'art.  916  dit  que  les  libéralités  pourront  épuiser 
la  totalité  des  biens  d  défauê  d'ascendants  et  de  descendants, 
ne  veut-il  pas  dire,  de  l'aveu  de  tout  le  monde,  à  défaut  dss- 
cendants  ou  de  descendants  recueillant  effectivement  la  sue- 

(l)Stc  Cass.,  18  fév.  1818;  Caen,  16  fév.  1826  et  25"juniet  1827; 
Amiens,  17  mars  1853;  Bastia,  23  janv.  1855;  Greniar,  Des  donattoQ.', 
a»»  563  et  suiv.;  Tonllier,  t.  t,  n»  109;  Dnranton,  t.  vtii,  n"  298-300; 
Yazeille,  Des  donations,  sur  l'art.  913,  n<>  2;  Coin-Delisle,  des  donatioBBe' 
testaments,  sur  les  art.  913  et  914,  n^  6  et  suiv.  (Cpr.  sur  Vart.  1098, 
n<>  17),  et  limite  du  droit  de  rétention  par  l'enfant  donataire  renonçant, 
n^  165-178;  Martin,  Des  successions,  n*>  565;  Zachariss,  Aubry  et  Ran, 
S  681,  texte  et  note  4.  —  Favard,  Rép.,  vo  Portion  disponible,  sect.  l"? 
{  1,  nO  1,  compte  le  renonçant  et  se  refuse  à  compter  Tindignie.  ^-  Delvia* 
court,  t.  u,  p.  216  et  suiv.  ne  compte  pfUB  l'indigne  et  ne  compte  le  renoit* 
çant  que  s'il  renonce  aZt'quo  accepto.  On  le  voit,  Delvincourt  reproduit  complè- 
tement le  système  de  notre  ancienne  jurisprudence.  V.  Supra,  11®  partie,  chap  h 
sect.  u,  S  6,  I. 
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cession  t  C'est  ainsi  encore  que  nous  tronrons  le  mot  kdoer 
employé  éridemment  dans  le  sens  d* avoir  p<mr  héritière,  au 
titre  Ihs  êuceesêionê,  dans  les  art.  746,  748,  749,  757,  768 
et  767.  Le  système  que  nous  combattons  s'est  produit  aveo 
éclat  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  18  février  1818, 
devenu  célèbre  sous  le  nom  d'arrêt  Laroque  de  Mons.  Dans 
cet  arrêt,  la  Cour  suprême  pose  en  principe  que,  à  la  mort 
d'une  personne,  sa  succession  se  trouve  divisée,  ipiojure,  en 
deux  parts,  la  quotité  disponible  d'un  côté,  et  la  réserve  de 
l'autre  ;  que  ces  deux  parts  sont  fixées,  ab  initio,  par  le  nom- 
bre des  enfants  laissés  par  le  défunt  ;  que  ces  enfants  étant 
seuls  appelés  à  recueillir  la  réserve,  la  part  de  ceux  qui  re- 
nonceront doit  accrottre  aux  autres ,  conformément  à  l'art.  786. 
Mais,  comme  on  Va  très  bien  fait  remarquer,  si  le  principe 
posée  par  la  Cour  suprême  était  vrai,  il  faudrait  aller  plus 
loin  que  ne  vont  nos  adversaires,  il  faudrait  dire  que,  même 
dans  le  cas  oii  tous  les  enfants  renonceraient,  la  réserve  fixée 
ab  initia,  en  considération  de  leur  existence  et  de  leur  nom- 
bre au  moment  du  décès,  devrait  rester  la  même,  et  passer, 
invariable  dans  sa  quotité,  aux  héritiers  des  ordres  subsé- 
quents quels  qu'ils  fussent.  Ainsi,  supposons  qu'un  de  eujus 
ait  laissé  à  son  décès  deux  enfants,  son  père,  sa  mère,  puis 
enfin  un  onfile  paternel  et  un  oncle  maternel  ;  puis,  supposons 
des  renonciations  successives  et  voyons  nos  adversaires  à 
l'œuvre.  Ab  initia,  la  réserve  est  des  deux  tiers,  la  quotité 
disponible  du  tiers.  L'un  des  enfants  renonce  ;  c'est  indiffé- 
rent, disent  nos  adversaires,  l'autre  prendra  seul  les  deux 
tiers.  Mais  voici  que  le  second  enfant  renonce  à  son  tour,  et 
laisse  passer  la  succession  au  père  et  à  la  mère.  Oh!  ceci 
n'est  plus  indifférent,  la  réserve  n'est  plus  que  de  la  moitié. 
Voici  maintenant  le  père  qui  renonce  pour  faire  place  à  l'oncle 
paternel;  ceci  n'est  pas  indifférent  non  plus,  la  réserve  va 
encore  diminuer,  elle  ne  sera  plus  que  du  quart.  Voici  enfin 
la  mère  qui  renonce  à  son  tour  pour  faire  place  à  l'oncle  ma- 
ternel ;  oh  !  pour  le  coup  !  la  réserve  disparaît  tout-à-fait,  il 
n'y  en  a  plus  du  tout  !  Nous  le  demandons,  tout  cela  est-il  bien 
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logique  t  Est-il  raisonnable  d'admettre  un  principe  fondamefi- 
tal  que  Ton  ne  peut  pas  suivre  dans  toutes  ses  conséquence» 
nécessaires  1  Si  votre  théorie  était  exacte,  la  réserve  reste- 
rait toujours  telle  qu'elle  a  été  fixée  lors  du  décès  ;  malgré 
toutes  ces  renonciations  successives,  elle  serait  toujours  de» 
deux  tiers  et  serait  recueillie  par  les  deux  oncles.  Vous  argu- 
mentez de  Tart.  786,  mais  cet  article  ne  se  borne  pas  à  dire 
que  la  part  du  renonçant  accrott  à  ses  cohéritiers,  il  ajoute  : 
«  S'il  est  seul,  elle  est  dévolue  au  degré  subséquent.  *•  &  toos 
admettez  Taccroissement,  pourquoi  repoussez-vous  la  dévola- 
tion?  Ce  n'est  pas  Tart.  786  qui  s'applique.à  notre  cas,  eest 
l'art.  785  dont  Fart.  786  n*est  lui-même  qu'une  conséquence. 
Que  dit,  en  effet,  l'art.  785  î  II  pose  en  principe  que  -  Thé- 
«  ritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier.  ' 
L'art.  786  met  ce  principe  en  œuvre  en  ce  qui  touche  la  sue- 
cession  ab  intestat,  c'est%-dire  les  biens  dont  le  défunt  n'a 
pas  disposé  ;  il  en  conclut  avec  justesse  que,  par  l'effet  deli 
renonciation,  les  choses  deviennent  ce  qu'elles  auraient  été 
si  le  renonçant  n'avait  pas  existé.  Le  quantum  de  la  succession 
ab  intêttat  est  invariable,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  a  dans  ce  cas 
à  régler  qu'une  question,  celle  de  savoir  ce  que  vont  devenir 
les  biens  vacants  par  suite  d'une  renonciation  ;  de  là,  néces- 
sairement, le  principe  d'accroissement  et  le  principe  de  dévo- 
lution. Mais  quand  il  s'agit,  au  contraire,  de  la  successioD 
réservée ,  il  y  a  une  question  préalable  à  résoudre  en  appliquant 
toujours  le  principe  de  l'art.  785.  Cette  question  est  précisé- 
ment celle  du  quantum  de  cette  succession  réservée,  quantum 
qui  n'est  pas  invariable.  Or,  en  appliquant  toujours  le  principe 
de  l'art.  785,  nous  serons  logiquement  conduit  à  dire  que  le 
réservataire  renonçant  ne  doit  pas  compter  pour  le  calcul  de 
la  réserve,  et  dès  lors  le  principe  de  Faccroissement  et  celui 
de  la  dévolution  ne  s'appliqueront,  si  le  quantum  de  la  résenre 
a  varié,  qu'à  sa  nouvelle  quotité,  et  n'auront  plus  de  raison 
d'être  si  elle  a  disparu.  Notre  système  aura  donc  sur  le  vôtre 
rinomense  avantage  de  conduire  logiquement  à  des  conséquen- 
ces toutes  parfaitement  en  harmonie  avec  le  principe  général 
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qui  lui  sert  de  base.  Reprenons  l'espèce  posée  plus  haut  : 
l'un  des  fils  renonce,  réglons  la  réserve  comme  s'il  n'eût  pas 
existé  lors  du  décès  ;  la  réserye  qui  était  primitivement  des 
deux  tiers,  n'est  donc  plus  que  de  la  moitié.  L'autre  fils  re- 
nonce, la  succession  passe  au  père  et  à  la  mère ,  la  réserve  est 
toujours  de  la  moitié,  et  elle  est  dévolue  à  ces  nouveaux  héri- 
tiers ;  c'est  là,  en  effet,  ce  qui  aurait  eu  lieu  si  aucun  des  deux 
enfants  n  eût  existé  au  jour  du  décès  de  leur  père.  Nous  pou- 
vons arrêter  là  l'exposition  des  conséquences  de  notre  système, 
eUes  sont  en  tout  semblables,  pour  la  suite  des  événements, 
à  celles  du  vôtre,  de  telle  sorte  que  nous  ne  différons  qu'en 
ce  qui  touche  les  résultats  de  la  première  des  renonciations 
supposées.  Mais,  nous  le  répétons  dans  notre  système,  toutes 
ces  conséquences  se  tiennent  logiquement,  elles  forment,  pour 
ainsi  dire,  les  anneaux  d'une  chaîne.  Dans  votre  système,  au 
contraire,  elles  ne  concordent  pas  avec  votre  principe  fonda- 
mental, et  hurlent  de  se  trouver  avecla  première  conséquence 
que  vous  tirez  de  ce  prétendu  principe.  Vous  nous  reprochez 
de  violer  l'art.  786,  le  pouvez-vous?  Evidemment  non,  car 
lart.  786  n'est  que  la  conséquence  de  l'art.  785  ;  or,  notre 
solution  est  une  conséquence  rigoureuse  de  l'art.  785,  donc 
il  est  impossible  qu'elle  soit  une  violation  de  l'art.  786.  Com- 
ment !  l'art.  785  contient  un  principe,  à  savoir  que  le  renon- 
çant est  réputé  n*avoir  jamais  été  héritier,  et  Tart.  786  en 
tire  deux  conséquences  :  1®  l'accroissement,  2«  la  dévolution. 
Vous  admettez  l'une  de  ces  conséquences,  l'accroissement, 
tandis  que  vous  repoussez  et  la  seconde  conséquence,  c'est- 
à-dire  la  dévolution,  et  le  principe  lui-même  ;  et  vous  préten* 
dez  être  logiques.  Nous  commençons,  au  contraire,  par  ad- 
mettre le  principe.  Nous  l'appliquons  d'abord  à  la  fixation 
de  la  réserve,  puis  si  la  réserve  a  diminué,  il  est  évident 
que  nous  ne  pouvons  plus  appliquer  le  principe  d'accrois- 
sement ou  celui  de  dévolution  qu'à  sa  nouvelle  quotité,  et  si 
elle  a  entièrement  disparu,  sil  est  évident  que  nous  ne  pouvons 
plus  les  appliquer  du  tout.  Mais  si  la  réserve  reste  la  môme,  oh! 
alors  le  principe  d'accroissement  et  celui  de  dévolution  s'ap- 

25 
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pliqu^itmt  dans  leur  intégrité,  conformémeiit  à  l'art.  196 
Prenons  des  exemples  :  supposons  quatre  enfants  app^ 
à  la  succession  de  leur  père  :  lun  d'eux  renonce,  la  réserre 
qui  était  primitirement  des  trois  quarts,  reste  ainsi  fixée,  e; 
la  part  du  renonçant  accroît  à  ses  frères,  roilà  pour  l'aeerob- 
sement.  Supposons  maintenant  un  fils  unique  ayant  des  cai- 
iuits  et  renonçant  à  la  succession  paternelle,  ses  enfenb 
auront  droit  à  la  réserTe  à  laquelle  il  eût  eu  lui-même  droit 
▼oilàpour  la  dévolution.  Nous  admettons  donc,  en  matière 
de  réseire,  et  le  principe  de  Taccroissement  et  celui  de  h 
détolution,  mais  seulement  lorsqu'il  doit  en  être  ainsi  par 
application  de  cette  règle  générale  qui  résulte  de  la  oombi- 
iiaieon  des  art.  786  et  786  :  les  choses  deriendront,  par  suite 
de  la  renonciation,  ce  qu'elles  auraient  été,  dès  le  décès,  si 
le  renonçant  n'eût  pas  existé.  Du  reste,  ce  ne  sont  pas  là  toas 
nos  arguments  ;  lisez  l'art.  922  qui  s'occupe  de  la  formation 
de  la  masse,  et  tous  j  trouvères  la  condamnation  de  votre 
système.  «  On  calcule,  dit  cet  article  ta  fine,  sur  tous  ces 
•  biens,   après  en  avoir  déduit  les  dettes,   quelle  est,  eu 
«  égard  à  la  qualité  des  héritier»  qu^il  laisse,  la  quotité  dont 
»  il  (le  défunt^  a  pu  disposer.  »  La  quotité  disponible  doit 
donc  être  fixée,  dans  tous  les  cas,  eu  égard  à  la  qualité  des 
héritiers,  donc  le  renonçant  et  l'indigne  n'étant  pas  héntiers, 
et  étant  censés  ne  l'avoir  jamais  été,  ne  doivent  jaiuds 
compter  ;  c'est  écrit  dans  la  loi  en  toutes  lettres  !  Enfin,  notre 
solution  n'est-elle  pas  une  conséquence  toute  naturelle  it 
système  de  la  loi,  tel  que  nous  l'avons  exposé  jusqu'iù^ 
D'une  part,  en  effet,  la  loi  exige  que  Ton  ait  la  qualité  d'hé- 
ritier pour  recueillir  la  réserve  ;  d'autre  part,  elle  établit;  me 
proportion  entre  la  réserve  et  le  nombre  des  héritiers  résef- 
vatuires.  Comment  supposer,  dès  lors,  que  la  loi  ait  songé  à 
augmenter  la  réserve  pour  des  personnes  qui  n'ea  devraicot 
pas  profiter  (l)t 

Au  point  de  vue  pratique,  cette  jurisprudence»  qui  T«at 


(l)  Sic  Stffiie  éà  droit  fnmçftis  «ft  ^Cmngir,  t.  t,  umé»  1844,  p.  137  « 
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que  la  réserve  soit  ainsi  fixée  ab  initio  p«r  le  nombre  des 
en&ats  existant  au  décès,  présente  de  grares  inconvénients  ; 
c'est  nn  système  malvena,  qui  n'est  pas  solide  sur  ses  jam- 
bes, qui  pratiquement  ne  marche  qu'avec  peine.  Voyons,  en 
effet,  i  quelles  bizarres  conséquences  il  conduit  :  un  homme 
a  deux  enfiiats,  et  60,000  francs  de  biens;  il  donne  A  Tan  de 
ses  enfants  30,000  franos  en  avancement  d'hoirie,  puis  il 
meurt,  àsa  mort,  il  laisse  donc  80,000  francs  ;  l'enfant  dona- 
taire renonce  pour  conserver  le  bénéfice  de  la  donation 
{art.  &i5),  et  vient  dire  :  Je  renonce,  mon  frère  vient  seul  k 
la  succession  ;  la  quotité  disponible  est  de  la  moitié,  donc  je 
garde  mes  90,000  francs.  Dans  le  système  de  l'arrêt  Laroque 
de  Mous,  l'enfant  acceptant  répondra  :  Nous  sommes  deux 
enfants,  la  quotité  disponible'est  donc  du  tiers;  vous  renon«- 
cez  pour  conserver  le  bénéfice  de  la  donation,  mais  vous  ne 
le  conserverez  que  dans  la  limite  de  la  quotité  disponible  ; 
vous  devez  donc  subir  une  réduction  de  10,000  francs,  ce 
qnifeTTi.  monter  ma  part  à  40,000  francs.  Voilà  donc  un  en- 
fant forcé  de  subir  une  réduction  de  10,000  francs  précisé- 
ment parce  qu'il  est  l'enfant  du  donateur  ;  car  si,  par  hasard, 
il  était  établi  qu'il  n'a  pas  cette  qualité,  il  garderait  ses 
30,000  francs.  N'est-ce  pas  là  un  résultat  inouï? 

Il  arnve  assez  souvent  dans  la  pratique  qu'an  enfant  donar- 
taire  en  avancement  d'hoirie  renonce  à  la  succession  pater- 
nelle, par  suite  d'une  combinaison  frauduleuse  qu'il  a  faite 
avec  ses  frères  et  sœurs  pour  faire  tomber  d'autres  disposi- 
tions. Prenons  un  exemple  :  le  de  cujus  avait  deux  enfants, 
et  30,000  francs  de  biens  ;  il  a  donné  en  avancement  d'hoî- 
rieàl'un  de  ses  enfants  10,000  francs,  il  laisse  donc  20,000  fr. 
à  son  décès,  sur  lesquels  il  a  légué  10,000  francs  à  des  étran- 
gers. Si  l'enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie  accepte  la 
succession  paternelle,  les  10,000  francs  donnés  en  avance- 

« 

»mv.,  art.  de  M.  Lagrange;  Duvergier  sur  TouUier,  t.  v,  n*»  109,  note  2; 
Marcaaé,  art.  913  et  914,  n«  v;  M.  Valette,  à  son  cours,  leçon  du 
21  jmm  1S54. 
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ment  d'hoirie  rentreront  dans  la  succession  par  Teffet  àa 
rapport,  et  la  quotité  disponible  étant  des  deux  tiers,  c'est- 
à-dire  de  20,000  francs,  les  legs  seront  exécutés  intégrale- 
ment. Que  feront  alors  les  enfants  du  de  cuj^f  Le  donataire 
se  dira  :  J*ai  reçu  10,000  francs,  et  il  en  reste  20,<XX);  &i 
j'accepte,  les  légataires  seront  payés  intégralement,  si  je  re- 
nonce, au  contraire,  je  garderai  mes  10,000  francs  qui  fer- 
ment la  quotité  disponible,  je  les  garderai  car  ils  m* ont  été 
donnés  entre-yifs,  et  parce  que,  aux  termes  des  ajrt.  923 
et  925,  la  réduction  porte  sur  les  dispositions  testamentaires 
avant  que  l'on  puisse  attaquer  les  dispositions  entre-vifs; 
quant  aux  20,000  francs  restant,  ils  seront  pris  par  mon  firére 
puisqu'ils  forment  la  réserve  qui  est  des  deux  tiers  malgré  ma 
renonciation,  d'après  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour 
de  cassation.  Cet  enfant  renoncera  donc,  les  légataires  nt 
recevront  rien  ;  puis,  en  sous-main,  suivant  l'expression  val- 
gaire,  les  enfants  partageront  le  produit  de  leurfirande  On 
voit  quel  résultat  obtient  la  combinaison  frauduleuse  des  en- 
fants dans  le  système  de  l'arrêt  Laroque  de  Mons.  Notre  sys- 
tème évite-t-il  cet  inconvénient?  Il  faut  avouer  qae,  dans 
certains  cas,  nous  sommes  tout  aussi  impuissants  à  l'enter 
que  nos  adversaires,  et  que  dans  d'autres  cas,  nous  nepoo- 
vons  arriver  qu'à  en  diminuer  les  effets.  Ainsi,  danal'li^- 
thèse  où  nous  venons  de  nous  placer,  on  dirait  dans  notre 
système  :  il  n'y  a  véritablement  qu'un  enfant  qui  soit  héritier, 
la  quotité  disponible  est  donc  delamoitié,  soit  15,000  francs 
La  réduction  portant  d'abord  sur  les  légataires,  ils  seront 
réduits  de  5,000  francs,  et  ne  recevront,  par  conséquent 
que  la  moitié  de  ce  qui  leur  a  été  légué,  tandis  que  l'enfant 
donataire  renonçant  gardera  les  10,000  francs  qui  lui  ont  été 
donnés  en  avancement  d'hoirie.  Voilà  donc  un  cas  dans  le- 
quel nous  arrivons  à  paralyser  partiellement  les  effets  d'un^ 
combinaison  frauduleuse  qui,  dans  le  système  de  l'arrêt  La- 
roque de  Mons,  atteint  complètement  son  but.  Mais,  lorsqaif 
y  aura  plus  de  trois  enfants,  dont  l'un  sera  donataire  en  avan- 
cement d'hoirie,  nous  serons  aussi  impuissants  contre  cette 
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fraude  que  les  partisans  du  système  adyerse,  ce  qui  tient  à 
ce  que,  lorsqu'il  j  a  plus  de  trois  enfants,  la  quotité  dispo- 
nible devient  invariable. 

Nous  avons  été  amené  par  le  courant  de  la  discussion  à  nous 
occuper  ici  d'un  inconvénient  qui,  comme  on  le  voit,  se  pré- 
sente, quel  que  soit  le  système  que  Ton  adopte,  sur  la  ques- 
tion  de  savoir  si  Tenfant  renonçant  ou  indigne  doit  ôtre 
compté  pour  le  calcul  de  la  réserve.   Nous  serons  obligé 
de  revenir  plus  tard  sur  ce  suje^  qui  demande  d*assez  longs 
développements.  Encore  un  mot  cependant  sur  ce  point  puis- 
que  nous  avons  été  amenés  à  en  parler  :  Tinconvénient  si- 
gnalé est  considérable  et  plein  de  dangers.  Le  droit,  pour 
le  père  de  famille,  de  disposer  de  la  quotité  disponible  est 
tout  aussi  sacré  que  le  droit  de  réserve  de  ses  enfants,  et  ce- 
pendantil  sera  souvent  anéanti  par  suite  de  combinaisons  frau- 
duleuses. Que  le  père  se  garde  bien  de  donner  quoi  que  ce  soit 
en  avancement  d*hoirie  à  Tun  de  ses  enfants  ;  il  lui  donnerait 
par  là  le  droit  de  restreindre  ou  d'anéantir,  au  moyen  d'une 
renonciation  concertée  avec  ses  cohéritiers,  l'effet  de  disposi- 
tions ultérieures  faites  cependant  dans  les  limites  de  la  quotité 
de  biens  dont  la  loi  accorde  la  libre  disposition.  Il  arrivera 
donc,  ou  que  les  parents  se  décideront  plus  difficilement  à  do- 
ter leurs  enfants  d'une  manière  convenable,  ou  bien  que,  en  le 
faisant,  ils  se  priveront  d'un  des  moyens  les  plus  efficaces  de 
les  retenir  dans  le  respect  et  dans  la  soumission.  L'un  et 
l'autre  de  ces  résultats  sont  également  contraires  à  l'intérêt 
public.  Pour  parer  à  cet  inconvénient  si  grave,  de  nombreux 
arrêts  ont  imaginé  le  raisonnement  suivant  :  par  cela  même 
que  le  père  n  a  disposé  au  profit  de  l'un  de  ses  enfants  qu'à 
titre  d'avancement  d'hoirie,  il  s'est  réservé  le  droit,  au  cas 
de  renonciation  de  l'enfant  donataire,  de  disposer  sur  sa  ré- 
serve d'une  valeur  égale  à  celle  des  biens  donnés,  de  telle 
sorte  qu'il  doit  être  permis  au  renonçant  de  retenir  jusque 
concurrence  de  la  portion  disponible  (art.  845)  une  somme  qui 
n'excède  pas  cette  portion,  mais  qui  soit  imputée  d'abord 
sur  sa  part  dans  la  réserve  et  subsidiairement  seulement  sur 
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la  quotité  disponible,  de  manière  à  ee  qu'il  reste  une  fric- 
tion de  quotité  |disponible  dont  le  père  ait  pu  vàlablen^r. 
disposer  par  libéralités  postérieures.  «  Par  ce  moyen,  aiiiâ 
«  que  le  disait  Ricard,  la  part  des  enfants  donataires  est 
«  absorbée  en  la  personne  du  père  qui  est  en  leurs  droits  par 
«  la  considération  de  ce  qu'il  leur  a  donné  (1).  "  D'un  aalre 
c6té,  un  jurisconsulte  extrâmement  distingué,  aetrcHiTaBt 
pas  que  la  décision  de  la  jurisprudence  fût  d'accord  avec  les 
principes  fondamentaux  de  notre  matière,  a  proposé  de  ptrer 
à  rinconrénient  signalé  d'une  autre  manière;  il  Teai  <pe, 
contrairement  à  ce  qui  a  lieu  ordinairement,  la  réducl»B 
porte  sur  les  donations  faites  en  avancement  d'hoirie  au 
enfants  renonçants  avant  qu'elle  puisse  s'attaquer  aux  li- 
béralités postérieures,  fussent-elles  même  teatamentairei. 
Voici  comment  il  s'exprime  à  cet  égard  ;  *^  La  disposi- 
«  tion  de  l'article  923  ne  peut  pas  nous  arrêter  ;  car  ai  on 
«  semble  s'écarter  ici  du  texte  de  Farticle,  ce  n'est  que  pour 
«  mieux  entrer  dans  son  esprit.  La  règle,  en  effet,  se  résuM 

•  à  dire  que  les  dispositions  dont  l'ensemble  dépaaae  le  dis* 
«  pénible,  doivent  être  réduites,  pmr  ùrdre  de  dates^  enoots- 
»  mençant  par  les  dernières  :  c'est  pour  cela  que  les  disposi- 
««  tiens  testamentaires  ayant  la  même  date  (la.  mort  da 
«  testateur)  se  réduisent  toutes  ensemble  au  marc  le  franc 
<•  (art.  926),  et  qu'étant  nécessairement  postérieures  lax 

•  dispositions  entre-vifs  (puisqu'elles  ne  datent  que  du  dé- 
«-cès),  elles  doivent  être  réduites  en  entier  avant  qu'on  ne 
M  touche  à  une  seule  donation.  Or,  l'avaneemeint  d'hoirie 
"  n'attribuant  d'abord  les  biens  au  bénéficiaire  qn'à  titre 
«  d'héritier,  non  à  titre  de  donataire,  et  ne  se  teuiafonnani 
«  en  donation  que  par  la  renonciation  de  cet  héritier,  c'est 
«  donc  l'instant  de  cette  renonciation  (jusqu'à  laquelle  Iles 
<•  biens  ont  été  possédés  comme  héritiers)  que  la  dispositioB 
«  se  trouve  avoir  pour  date  en  tant  que  donation  ;  or,  la  re* 

(1)  Trwté  des  donat.  entre-vîfc,  m»  partie,  cfcap.  vin,  «eet.  m,  al»  lOW- 
T.  «naai  L«bffiin,  traite  é»  inecoie.,  Uv.  ii,  eh«p.  lu,  seq|,vin. 
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«  noneiAtton  étant  nécessairement  postérieure  au  décès,  c'est 
««  donc  par  les  aTancements  d'hoirie  que  la  réduction  doit  cam-* 
«  mencer  pour  se  faire  par  ordre  de  daiôê  (1).  •  Nous  exami« 
nerons  en  son  lieu  cette  graye  question;  nous  Terrons  si  noua 
devons  décider  ayec  la  jurisprudence  que,  en  cas  de  renon* 
ciation  d'un  enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie,  la  va"* 
leur  des  biens  qui  lui  ont  été  donnés  doit  être  imputée  en  pre*- 
mier  lieu  sur  sa  part  dans  la  réserve  et  subsidiairement  seu- 
lement aur  la  quotité  disponible.  Enfin  si  le  remède  proposé 
par  la  jurisprudence  nous  semble  devoir  être  rejeté,  nous 
examinerons  si  celui  que  propose  à  son  tour  M.  Marcadé  est 
plus  aeceptable. 

Du  droit  de  succession  quant  à  la  réserve. 

Nous  avons  établi,  dans  notre  premier  paragraphe,  que  la 
réserve  est  le  droit  héréditaire  des  parents  en  ligne  directe, 
en  tant  qu'il  est  garanti,  jusqu'à  concurrence  d'une  cer- 
taine quotité  de  biens,  contre  les  libéralités  de  la  personne 
à  la  succession  de  laquelle  ils  sont  appelés  par  la  loi.  Nous 
allons  maintenant  étudier  ce  principe  dans  ses  conséquences 
juridiques. 

Puisque  le  droit  de  réserve  est  un  droit  de  succession,  il 
est,  par  là  même,  évident  que  ce  droit  ne  s'ouvre  que  par  la 
mort  de  la  personne  sur  le  patrimoine  de  laquelle  il  porte. 

De  la  définition  de  la  réserve,  que  nous  avons  admise  et 
solidement  établie  dans  le  paragraphe  1'^,  il  résulte  d'une 
manière  tout  aussi  évidente  que  ceux  auxquels  la  loi  attri- 
bue ce  droit  ne  peuvent  y  prétendre  qu'en  qualité  d'hé- 
ritiers, et  n'y  ont,  dès  lors,  aucun  droit,  lorsqu'ils  ont  re- 
noncé à  la  succession,  ou  lorsqu'ils  en  ont  été  écartés  pour 

|1)  Msrcodé,  sur  l'art.  919,  n«  xt. 
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cause  d*indignité.  Le  réservataire  renonçant  ou  indigne  er 
peut  donc  réclamer  la  part  qu'il  aurait  eue  dans  la  réserre 
s'il  avait  accepté  la  succession  ou  s'il  n  en  avait  pas  été  écar» 
comme  indigne.  On  ne  saurait  lui  accorder,  à  cet  effet,  d 
une  action  en  réduction  contre  les  donataires  ou  légataires 
du  défunt,  ni  une  action  en  partage  de  la  réserve  contre  les 
réservataires  acceptants,  ni  enfin  dans  le  cas  où  il  aurait  éle 
seul  appelé  à  la  succession,  une  action  en  paiement  de  la  ré- 
serve contre  Théritier  du  degré  subséquent.  Ce  sost  U  des 
principes  de  la  vérité  desquels  tout  le  monde  tombe  d* accord 
aujourd'hui  (1). 

Mais  ici  se  présente  une  grave  question  que  nou£  avoc> 
déjà  annoncée.  Dans  notre  ancien  droit  coutumier,  Tenfant 
donataire  renonçant,  poursuivi  en  réduction  par  ses  frères  et 
sœurs,  pouvait  retenir,  outre  la  quotité  disponible,  la  portion 
qu'il  aurait  eue  dans  la  légitime  s'il  s'était  porté  héritier  (2/. 
Doit-on,  sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  décider  de  même! 
Faudra- t-il  dire,  au  contraire,  que  Tenfant  donataire  entre- 
vifs, qui  renonce  à  la  succession  pour  s'en  tenir  à  son  don, 
n'ayant  plus  la  qualité  d'héritier,  ne  peut,  en  la  seule  qualité 
de  donataire,  retenir  le  bénéfice  de  la  donation  qui  lui  a  été 
faite  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible!  Cette 
dernière  doctrine  doit  être  suivie.  Elle  est  en  parfait  accord 
avec  les  principes  que  nous  venons  de  développer  ;  si  noas 
prenons  ces  principes  pour  prémisses,  elle  en  découlera  logi- 
quement, elle  en  sera  une  conséquence  rigoureuse.  On  nou> 
oppose  notre  ancien  droit,  mais,  ainsi  que  nous  Tavons  fait 
remarquer,  le  sentiment  contraire  adopté  par  nos  anciens 
auteurs  formait  dans  la  théorie  de  la  légitime  une  véritable 
anomalie  qui  ne  s'expliquait  que  par  cette  considération  que 
la  légitime  n'était  pas  d'origine  coutumière,  que  les  juriscon- 

(1)  Secw,  Chabot,  Des  successions,  sur  Tart.  845,  n^*  8  et  9. 

(2)  &'tc,  Ricard,  Traité  des  donat.  entre- vifs,  iii^  partie,  cbap.  viii,  sect.  t, 
&«  979;  Lebmn,  Trnité  des  success.,  liv.  ii,  cbap.  m,  sect.  i;  Argou,  losth 
tut.  au  droit  français,  liv.  ix,  cbap.  xiii;  Pothîer,  Traité  des  donat.,  aeet.!!!. 
art.  V,  §  1. 
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sultea  des  pays  de  coattune  l'avaient  empruntée  au  droit 
romain,  que,  en  se  naturalisant  dans  les  pays  de  droit  coutu- 
mier,  elle  avait  subi  l'influence  de  ce  droit,  au  point  qu'elle 
ne  pouvait  être  réclamée  par  voie  d'action  que  par  ceux  qui 
acceptaient  la  succession,  mais  qu'elle  avait  toujours  conservé 
la  trace  de  son  origine  en  bien  des  points,  ce  qui  formait 
une  théorie  vrai  mélange  de  principes  romains  et  de  principes 
coatnmiers.  C'est  ainsi  qu'on  avait  emprunté  au  droit  romain 
le  droit  de  rétention  de  la  légitime  accordé  au  légitimaire 
donataire  renonçant;  en  effet,  Ricard,  pour  l'établir,  s'appuie 
sur  la  phrase  suivante  de  la  Novelle  XCII  :  «<  Licet  autem  ei, 
•«  qui  largitatem  meruit,  abstinere  ab  hereditate  :  dummodo 
»  suppléât  ex  donatione,  siopus  sit,  cadterorum  portionem.  « 
Ce  résultat  se  comprend,  en  effet,  fort  bien  dans  le  système 
du  droit  romain;   il  est,  au  contraire,  illogique  dans  le 
système  coutnmier.  Que  je  puisse  retenir  ma  part  dans 
la  légitime,  même  en  renonçant,  dans  un  système  où  la 
légitime  n'est  point  une  portion  de  l'hérédité,  et  où  on  peut 
la  denumder  sans  être  héritier,    cela  n'a  rien   que    de 
parfaitement  rationnel,  tandis  que,  dans  un  système  où  la 
légitime  est  une  portion  de  l'hérédité,   il  est  absolument 
illogique  d'admettre  que  je  puisse  conserver,   quoique  je 
renonce,  une  partie  des  biens  indisponibles ,  c'est-à-dire 
ane  portion  de  la  succession.  Aussi,  si  nous  prenons  une 
institution  purement  coutumière,  la  réserve  des  quatre  quints 
des  propres ,  nous   trouverons  qu'elle  ne  pouvait  s'exer- 
cer, ni  par  voie  d'action,  ni  par  voie  de  rétention,  que  l'on 
ne  fût  héritier  (1).  De  ce  que  les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon ont  admis  le  principe  général  que  l'on  ne  peut  prétendre 
à  la  réserve  sans  avoir  la  qualité  d'héritier,  principe  que  dans 
notre  ancien  droit  on  appliquait  à  la  légitime,  s'ensuit-il  né- 
cessairement qu'ils  aient  aussi  admis  la  singuhère  exception 
qui  nous  occupe!  Évidemment,  l'admission  de  cette  exception 
ne  saurait  paaser  pour  une  conséquence  nécessaire  de  l'admis- 

(1)  PotbSer,  Traité  de»  douât.  entre*Tif«,  teot.  lu,  urt.  vi,  (  l. 
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■ion  du  principe.  Quand  un  principe  est  nettement  fonuL» 
dans  la  loi,  un  argument  historique  ne  saurait  suffire  p<xr 
faire  admettre  une  exception  à  ce  principe,  et  surtout  u» 
exception  aussi  considérable.  Cependant  cet  argument  hîstc- 
rique  est  ce  qu'il  y  a  de  plus  pesant  dans  le  bagage  de  nos  ad- 
versaires. Examinons  cet  argument  de  plus  près  :  il  lae  muh 
rait,  dans  tous  les  cas,  avoir  de  valeur  que  si  le  Code  se  taisait 
sur  la  question  ;  or,  le  Code  n'est  pas  muet  surce  point.  Voie 
en  effet  ce  qu'il  dit  dans  Fart.  845  :  «  L'héritier  qn  re- 
•«  nonce  à  la  sucèession  peut  cependant  retenir  le  don  eBire- 
«  vifs,  ou  réclamer  le  legs  à  lui  fait,  jiuqvCà  cùneurremee  et  \m 
M  fortùm  disponible,  *•  En  présence  de  cette  disposition,  l'etprii 
a  vraiment  peine  à  comprendre  qu'on  ait  cherché  à  reasusd- 
ter,  sous  l'empire  du  Code,  une  idée  textueUement  proscnle 
par  le  législateur.  Que  Ton  compare  notre  art.  813 
avec  l'art.  307  de  la  coutume  de  Paris,  et  Von  demem^n 
convaincu  de  la  différence  qui  existe  sur  la  mtanière  de  déci- 
der  notre  question  entre  le  Code  Napoléon  et  le  droit  eoata- 
mier.  Voici  quels  étaient  les  termes  de  l'art.  307  de  la  cou- 
tume de  Paris.  ••  Néantmoins,  où  celuj,  auquel  on  aurait 
<•  donné,  se  voudrait  tenir  à  son  don,  faire  le  peut»  en  s'abs* 
•«  tenant  de  l'hérédité,  la  légitime  réservée  aux  mitres  ea- 
<*  fans.  »  D'après  l'art.  298  de  la  même  coutume,  la  \èp- 
time  des  enfants  ne  leur  était  pas  attribuée  oolleetÎTeiiait 
pour  être  partagée  entre  ceux  qui  seraient  héritiers;  eDelmr 
était,  au  contraire,  attribuée  individuellement  (1),  de  telle 
sorte  que  l'art.  307 ,  décidant  que  l'enfant  donataire  pou- 
vait, en  renonçant,  retenir  les  biens  donnés,  la  léptintê  réttr- 
vée  aux  outra»,  l'autorisait,  par  cela  même,  à  retenir  tont  ce 
qui  restait  après  le  fournissement  des  légitimes  des  légiti- 
maires  acceptants,  c'est-à-dire  toute  la  quotité  disponibit» 
plus  sa  propre  légitime.  Au  contraire,  l'art.  845  du  Coda 
Napoléon  nous  dit  que  la  retenue  permise  àVenfant  donatain 
renonçant  ne  peut  excéder  la  quotité  disponible»  et  d'a«tr» 

(Ij  y.  le  pwflftge  de  fKcarft,  cité  Mpni,  p.  21^8  et  2t9^ 
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=>art,  d'après  Tart.  913,  la  réserve  est  une  masse  de  biens 
Yidisponible,  qui  doit  rester  dans  la  succession  ab  intestat^ 
pour  y  être  recueillie  et  partagée  par  ceuy  des  enfants  qui 
seront  héritiers,  et  ce  n'est  qu'à  ces  enfants  héritiers  que 
cette  réserve  est  attribuée  collectivement  et  plutôt  virtuelle- 
Txient  que  directement.  Or,  si  l'un  des  enfants  renonce,  il  est 
censé  n'avoir  jamais  été  héritier  (art.  785);  donc,   il  ne 
saurait,  à  aucun  titre,  prétendre  droit  à  une  part  dans  cette 
masse   collective;  sa  part  accroît  aux  autres  (art.  786),  et, 
puisqu'il  est  devenu  un  donataire  étranger,  il  est  soumis  à 
une  action  en  «réduction,  et  ne  peut  retenir  sur  les  biens  qui 
lui  ont  été  donnés  que  la  quotité  disponible.  On  nous  dit  qu'il 
y  a  deux  quotités  disponibles,  celle  des  étrangers  et  héri- 
tiers collatéraux,  et  celle  des  héritiers  réservataires,  qui  est 
plus  forte  que  la  première,  parce  qu'elle  se  compose  de  cette 
première  quotité  disponible  ordinaire,  et,  en  outre,  de  la  part 
de  réserve  du  donataire.  Mais  ce  n'est  pas  là  un  argument  ; 
ce  n'est  qu'une  affirmation.  On  chercherait  vainement  dans  Iç 
Code  Napoléon  cette  seconde  quotité  disponible  ;  on  ne  pour- 
rait l'y  trouver  qu'en  remplaçant  l'art.  913  par  l'art.  298 
de  la  coutume  de  Paris,   et  l'art.  845  par  l'art.  307  de  la 
même  coutume.  Nos  adversaires  ont  perdu  de  vue  cette  trans- 
formation opérée  par  la  loi  du  17  nivôse  an  ii,  et  maintenue 
par  la  loi  du  4  germinal  an  vin  et  par  le  Code  Napoléon  d'une 
légitime  ne  portant  que  sur  une  quote  part  de  biens  attribuée 
individuellement  à  chacun  des  légitimaires,  en  une  réserve 
portant  sur  une  quote  part  de  l'hérédité  attribuée  collective- 
ment à  tous  les  héritiers  à  réserve  ;  et  c'est  pour  avoir  perdu 
de  vue  cette  transformation  qu'ils  sont  tombés  dans  l'erreur. 
Pour  défendre  l'existence  de  cette  seconde  quotité  disponible 
plus  élevée  que  la  première,  on  dit  qu'il  résulte  de  l'art.  845 
que  le  législateur  a  entendu  accorder  une  faveur  spéciale  à 
rhéritier  réservataire  qui  renonce  à  la  succession  peur  s'en 
tenir  à  la  libéralité  dont  il  a  été  gratifié,  et  que,  en  ne  hii 
accordant  par  voie  de  rétention  que  la  quotité  disponible  ordi- 
naire, on  lui  refuse  eette  faveur  spéciale  que  le  législateur  a 
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voulu  lui  accorder.  On  ajoute  que,  pour  savoir  en  quoi  c*^ 
siste  cette  fareur,  il  faut  recourir  à  l'art.  919,  aax  terme 
duquel  le  réservataire  est  autorisé  à  cumuler  la  qaotîté  dispo- 
nible ordinaire  avec  sa  part  dans  la  réserve.  A  cela  plusieurs 
réponses  . 

V  Personne,  il  est  vrai',  ne  niera  que  Fart.  845  n'ait  été 
conçu  dans  un  esprit  de  faveur  pour  le  réservataire  renonçant, 
et  Targument  que  l'on  a  tiré  de  cette  considération  serait 
peut-être  concluant  si  dans  notre  système  la  fiEUîuIté  aocord^« 
au  réservataire  renonçant,  de  retenir  les  biens  qui  lui  ont  éré 
donnés  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  dispoiiible,  ne  pré- 
sentait pour  lui  aucun  avantage.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi 
En  effet,  supposons  que  ce  réservataire  renonçant  soit  dona- 
taire en  avancement  d'hoirie,  la  loi  ne  lui  accorde- t-elle  pa« 
une  faveur  par  cela  même  qu'elle  l'autorise  à  retenir  un  doc 
qui,  ne  lui  ayant  été  fait  qu'en  avancement  d'hoirie,  tanquem 
heredi  futuro,  hac  contemplatione  quod  speratur  keres  (1|,  sem- 
blait subordonné,  quant  à  son  maintien,  à  la  condition  tacite 
de  l'acceptation  de  la  succession  du  donateur  par  le  dona- 
taire? C'est  là  une  faveur  tellement  considérable,  qu'il  peot 
arriver,  même  dans  notre  système,  qu'elle  ait  pour  effet  de 
rompre  l'égalité  entre  les  enfants,  alors  que  le  père  avait 
voulu  la  maintenir.  Ce  résultat,  difficile  à  justifier,  au  point 
de  vue  de  Téquité,  et  qui,  soit  dit  en  passant,  ne  se  serait 
jamais  présenté  si  le  conseil  d*Etat  eût  suivi  Tavis  de  Tron- 
chet,  et  eût  fixé  la  quotité  disponible  à  une  part  d'enfant  ;  ce 
résultat,  disons-nous,  se  présentera  toutes  les  fois  qu'il  y 
aura  plus  de  quatre  enfants  (2).  Ainsi  donc,  l'art.  845  pré- 
sente, dans  notre  système,  pour  le  réservataire  renonçant 

(1)  Dumoulin,  siur  Taiie.  coutume  de  Paris,  art.  17,  n»  1,  et  art.  159. 
proœmwm.  * 

(2)  Théoriquement  ce  résultat  est  d'accord  avec  toutes  nos  décisions.  Le 
principe  si  fécond  en  conséquences  que  la  renonciation  d'un  héritier  équÎTaot 
à  sa  non-existence  au  jour  du  décès  du  tU  cujut  (art.  785),  principe  dont  faKs 
des  personnes  n'ont  pas  aperçu  la  haute  importance  dans  notre  matière,  oob- 
duit  nécessairement  à  l'assimilation  du  renonçant  à  l'étranger  ;  donc,  dans  le» 
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une  fayeur  assez  considérable  pour  servir  de  réponse  à  Targu- 
ment  qu'on  nous  oppose,  et  il  conduit  à  une  violation  assez 
manifeste,  assez  inique  et  assez  grave  de  la  volonté  du  père 
de  famille,  pour  qu'on  doive  l'interpréter  dans  le  sens  le  moins 
défavorable  au  maintien  de  l'égalité  entre  les  enfants  d'un 
même  père,  alors,  surtout,  que,  par  la  nature  de  la  donation 
qu'il  avait  faite  à  l'un  de  ses  enfants,  le  père  lui-même  avait 
formellement  manifesté  l'intention  de  maintenir  cette  égalité. 
Ne  serait-ce  pas  bien  interpréter  l'art.  845  que  de  dire  qu'il  a 
eu  deux  buts  en  vue  :  1^  accorder  au  réservataire  renonçaint 
la  faveur  spéciale  de  retenir  des  biens,  quoiqu'ils  lui  eussent 
été  donnés  en  avancement  d'hoirie,  et  de  les  retenir  jusqu'à 
concurrence  de  la  quotité  disponible,  alors  même  que  ce  ré- 
sultat devrait  briser  l'égalité  entre  lui  et  ses  frères,  contrai- 
rement à  la  volonté  du  père  commun  ;  2°  abroger  formellement 
la  disposition  de  l'art.  307  de  la  coutume  de  Paris  en  ce  qu'elle 
accordait  à  l'enfant  donataire  renonçant  le  droit  de  retenir, 
en  outre,  sa  part  dans  la  légitime? 

2^  Dans  le  système  que  nous  combattons,  l'enfant  donataire 
en  avancement  d'hoirie  pourra,  au  moyen  d'une  renonciation 
faite  uniquement  dans  ce  but,  se  procurer  tous  les  avantages 
que  lui  conférerait,  en  cas  d'acceptation,  une  libéralité  dis- 
pensée de  rapport,  et  se  créer  ainsi  un  véritable  préciput, 
contrairement  à  la  volonté  constante  du  père  de  famille.  Pre- 
nons un  exemple  :  un  père  de  famille,  dyant  cinq  enfants,  & 
l'un  desquels  il  a  donné  en  avancement  d'hoirie  40,000  francs, 
laisse  à  son  décès  40,000  francs  de  biens.  Qu'arrivera-t-il 
dans  le  système  de  nos  adversaires  t  Si  l'enfant  donataire  en 
avancement  d'hoirie  a  le  sentiment  de  l'honnêteté,  et  veut 
respecter  scr  upuleu  sèment  les  volontés  paternelles ,  il  acceptera 
la  succession  et  rapportera  à  ses  cohéritiers  les  40,000  francs 
qu'il  a  reçus  ;  sur  la  somme  totale  dont  se  composera  alors 
la  succession  paternelle,  chaque  enfant  aura  une  part  égale 

cas  où  rétnmger  peut  «voir  plus  que  chaque  réservataire,  le  renonçant  doit 
avoir  plus  aussi. 
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de  16,000  francs.  Si,  an  contraire,  ren&nt  donataîre  en 
cernent  d*hoirie  est  peu  soucieux  de  respecter  larolontêde 
Tauteur  commun,  et  qu'il  ne  demande  pas  mieux  que  de  dé- 
pouiller ses  frères  et  sœurs,  il  le  pourra  facilement,  il  n  assa 
qu'à  renoncer,  ce  qui  lui  donnera  le  droit  de  retenir  sur  Is 
40,000  francs  qui  lui  ont  été  donnés  entre-yifs  :  1*  la  quottt» 
disponible  montant  à  20,000  francs  ;  2^  sa  part  dans  la  résertf 
montant  à  12,000  francs.  U  retiendra  donc  ainsi  sur  la  svs- 
cession  paternelle  à  laquelle  il  renonce  33^000  firanca»  tandis 
que  chacun  de  ses  frères  et  sœurs  ne  recueillera  que  13,000  fr. 
N'est-ce  pas  là  un  résultat  inouï  f  n'est*on  pas  conduit  à  te 
demander  s'il  est  plus  étrange  qu'immoral  ou  plus  immonl 
qu'étrange  i  Et  on  argumente  de  Tart.  919  pour  soutenir  oa 
pareil  système  !  Mais  cet  article  n'accorde  au  réservataire  do- 
nataire ou  légataire  le  droit  de  cumuler  sa  part  dans  la  réserrt 
arec  la  quotité  disponible  que  «  pourvu  q%e  la  dùfHÎiion  aà 
**  été  faitp  expressément  d  titre  de  fréûifUt  0t  hors  part.  • 
N'est-il  pas  étrange  que  Ton  aille  chercher  dans  Tart.  919  ie 
complément  de  Fart.  846,  alors  que  ces  deux  articles  s^appli- 
quent  textuellement  à  des  hypothèses  toutes  difTérentes  :  Tub, 
l'art.  845,  s'occupont  d'une  disposition  faite  an  profit  d'os 
réservataire  qui  renonce  à  la  succession  du  donateur  ;  l'autre, 
l'art.  919,  prévoyant  une  libéralité  faite  par  précipot  i  oo 
héritier  à  réserve  qui  accepte  la  succession!  Comment  a^n 
pu  se  fonder  sur  là  combinaison  de  ces  deux  articles  pour 
soutenir  le  système  adverse,  quand  c'est  notre  système,  sa 
contraire,  qui  résulte  clairement  de  cette  combinaison!  P<»o 
pouvoir  cumuler  la  quotité  disponible  et  sa  part  dans  la  r^ 
serve,  il  faut,  avons -nous  vu,  aux  termes  mêmes  de  l'art  919. 
réunir  en  soi  les  deux  qualités  d'héritier  et  de  donataire,  ce 
qui  ne  peut  exister  qu'à  la  double  condition  que  le  don  soit 
fait  par  préciput,  et  que  le  donataire  accepte  la  suocessioo. 
Or,  il  peut  arriver  qu'un  enfant  n'ait  que  la  qualité  de  donar 
taire,  ou  qu'il  n'ait  que  la  qualité  d'héritier,  ou  bien  encore 
qu'il  réunisse  les  deux  qualités.  S'il  renonce  à  la  saccessioo, 
que  le  don  ait  été  fait  par  préciput,  ou  seulement  en  avaace- 
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ment  d'hoirie,  peu  importe,  3  a  perdu,  per  suite  de  0a  renon- 
oistîon,  la  qualité  d'héritier  (art.  785),  et  n'a,  dès  lors,  que  la 
qualité  de  donataire;  d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  retenir  les 
biens  donnés  que  jusqu'à  coneurrence  de  la  quotité  dispo- 
nible (art.  846).  Si,  au  contraire,  il  accepte  la  succession,  il 
faudra  distinguer  si  le  don  lai  a  été  fait  en  avancement  d'hoirie 
on  par  préciput  :  dans  le  premier  cas,  sa  qualité  d'héritier 
al>9orbe  celle  de  donataire,  il  rapporte  tout  ce  qu'il  a  reçu,  et 
la  masse  ainei  formée  se  partage  également  entre  tous  les 
enfants  héritiers  (art.  843).  Dans  le  second  cas,  il  sera  tout  à 
la  fois  héritier  puisqu'il  accepte,  et  donataire  puisque  le  don 
lui  a  été  fait  par  préciput,  c'est-à-dire  outre  sa  part  dans  la 
succession  ;  d'où  il  suit  qu'il  pourra  cumuler  la  quotité  dispo- 
nible et  sa  part  dans  la  réserre  (art.  844  et  919).  N'est-ce 
pas  là  bien  clairement  le  système  de  la  loi  ! 

3*  Enfin,  les  art.  913  et  916  dont  les  seuls  qui  aient  pour 
but  de  fixer  le  montant  de  la  quotité  disponible.  C'est  donc  à 
ces  deux  artides  qu'il  faut  se  référer  pour  expliquer  ces 
mots  de  l'art.  845  :  «  Jusqu'à  concurrence  de  la  portion  dis- 
ponible. »  Or,  ces  deux  articles,  loin  de  nous  parler  de 
d«ux  quotités  disponibles,  n'en  reconnaissent  qu'une  seule 
dont  ils  fixent  le  montant  d'une  manière  absolue,  abstraction 
faite  de  la  qualité  de^personnes  au  profit  desquelles  le  dé- 
funt a  disposé.  Il  est,  dès  lors,  impossible  d'admettre  que  la 
quotité  disponible  doive,  lorsqu'il  s'a^t  de  libéralités  faîtes 
à  un  réservataire,  s'accroître  de  sa  part  dans  la  réserve. 

Nous  avons  montré  que  le  système  de  nos  adversaires 
donne  à  l'enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie  le  droit 
de  se  créer,  par  sa  renonciation,  un  préciput,  au  mépris  de 
la  volonté  constante  du  défunt,  et  au  détriment  de  ses  frères 
et  cœurs.  Mais,  nous  dira-t-on,  ce  résultat  ne  doit  pas  nous 
surprendre  dans  le  Code  Napoléon,  ne  le  trouvons-nous  pas 
dans  notte  droit  ooutumier  !  Et  on  revient  ainsi  à  l'argument 
historique  que  nous  avons  oombatta  plus  haut.  Eh  bien  ! 
maintenant  que  nous  avons  montré  le  résultat  auquel  con- 
duit le  système  adverse,  nous  allons  pouvoir  montrer,  plus 


—  ftOO  — 

clairement  encore  que  nous  ne  TaTong  fait  jusqu'ici,  que  Fit- 
gument  historique  ne  saurait  ici  être  d'aucun  poids.  Le  Tie3 
esprit  coutumier  exigeait  entre  les  enfants  l'égalité  la  pbb 
parfaite,  et  ne  permettait  pas  au  père  de  faire  k  Ton  d? 
ses  enfants  un  avantage  préciputaire.  Certaines  couiiune». 
mais  en  petit  nombre,  s'étaient  complètement  affranehies  dt 
ce  joug,  et  étaient  appelées  coutumes  de  prèciput  ;  d'autres, 
en  plus  grand  nombre,  plus  soigneuses  de  la  consenration  des 
traditions  historiques,  et,  par  suite,  plus  conformes  aux  prin- 
cipes de  l'ancien  droit  coutumier,  avaient  conservé  intvt^ 
la  vieille  règle  coutumière  :  «  Nul  ne  peut  advantager  l'on  de 
•«  ses  héritiers  par  dessus  les  autres.  •>  Ces  dernières  cou- 
tumes étaient  appelées  coutumes  d'égalité  parfaite.  Dans  cer- 
taines coutumes  intermédiaires ,  au  nombre  desquelles  noo» 
trouvons  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  auxqudks  les 
rédacteurs  du  Code  se  reportaient  le  plus  ordinairement, 
on  n'avait  pas  osé  violer  la  règle  directement,  et,  tout  en 
maintenant  entre  les  enfants  héritiers  l'égalité  la  plus  par- 
faite, sans  qu'il  fdt  permis  au  père  de  famille  de  la  faire  ces- 
ser, on  s'était  servi  d'une  subtilité  pour  admettre  rea&m 
donataire  à  renoncer  sans  rapporter.  On  disait  que  la  oon- 
tume  ne  défendait  que  les  avantages  préciputaires  faits  aux 
héritiers,  que  celui  qui  renonçait  à  la* succession  cessait,  psr 
là  même,  d'être  héritier,  et  que  dès  lors  il  ne  se  tnmvait 
plus  compris  dans  la  prohibition  de  la  coutume  (1).  Dans  on 
système  semblable,  où  le  père  né  pouvait  se  permettre  aucui 
don  préciputaire,  on  conçoit  que  le  résultat  signalé  ne  pré- 
sentait pas  les  inconvénients  qu'il  présenterait  aujourd'hui; 
il  ne  violait  pas  la  volonté  du  père  de  famille,  puisque  le  prin- 
cipe  que  l'enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie  pourrait, 
quoique  renonçant,  retenir  la  quotité  disponible  et  sa  part 
dans  la  légitime,  n'avait  été  introduit  que  pour  donner  au  père 
un  moyen  d'avantager  un  de  ses  enfants  par  prèciput,  et  que 
le  père  ne  faisait  de  donation  en  avancement  d'hoirie  que  pré- 

(1)  Pothier,  Traité  dès  snccMi.,  chap.  iv,  art.  m,  {  u. 
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dsément  pour  arrlyer  à  ce  but.  Aujourd'hui,  au  contraire,  il 
l'est  pas  besoin  de  détour,  le  Code  a  admis  catégoriquement 
.a  possibilité  du  don  par  préciput  et  hors  pari,  de  telle  sorte 
}ue,  si  le  père  de  famille  n'a  donné  qu'en  avancement  d'hoi- 
rie,  il  est  très  certain  que  sa  volonté  sera  violée  si  le  prin- 
cipe d'égalité  n'est  pas  respecté.  Il  est  donc  bien  prouvé  que 
l'argument  historique  n'a  ici  aucune  valeur,  puisque  le  prin- 
cipe qu'on  veut  ressusciter  formait  dans  notre  ancien  droit  une 
anomalie  qui  s'expliquait  par  des  considérations  qui  ont  cessé 
d'être  vraies,  et  par  la  nécessité  où  l'on  était  de  tourner  une 
règle  qui  aujourd'hui  n'existe  plus.  Encore  faut-il  remarquer 
que  Dumoulin,  ce  grand  et  illustre  défenseur  du  principe 
d'égalité ,  voulait  que  l'on  distinguât  entre  la  donation  qui 
n'était  que  réputée  faite  en  avancement  d'hoirie,  et  celle  qui 
aurait  été  faite  expressément  en  avancement  d'hoirie  et  à. 
charge  de  rapport,  et  décidait  que,  dans  le  premier  cas,  Ten- 
fant  donataire  pourrait,  nonobstant  sa  renonciation,  retenir 
sur  les  biens  donnés  sa  part  dans  la  légitime  outre  la  quotité 
disponible,  tandis  que,  dans  le  second  cas,  il  le  déclarait  tenu 
de  rapporter  à  la  masse  ce  qu'il  avait  reçu,  qu'il  acceptât  ou 
qu'il  renonçât  (1).  On  le  voit,  les  inconvénients  du  système 
adverse  n'avaient  pas  échappé  à  celui  qu'on  a  surnommé  To- 
racle  du  droit  français.  Pourquoi  donc  venir  aujourd'hui  re- 
créer ces  inconvénients  de  gatté  de  cœur,  en  admettant  un 
principe  dont  la  raison  d'être  a  disparu,  un  principe  qui  con- 
duira bien  plus  souvent  que  dans  l'ancien  droit  à  la  violation 
de  l'équité  et  de  la  volonté  du  père  de  famille,  alors  que  tous 
les  textes  du  Code  résistent  énergiquement  à  cette  exhuma- 
tion? Pourquoi,  d'ailleurs,  faire  des  frais  immenses  d'imagi- 
nation pour  venir  au  secours  d'un  héritier  contre  les  effets 
d'une  renonciation  qui  n'émane  que  de  sa  volonté  et  qu'il  ne 
tenait  qu'à  lui  de  ne  pas  faire,  renonciation  qui  lui  procu- 
rera toujours  une  part  égale  à  celle  de  ses  frères,  et  qui  quel- 


|l)  V.  nipra,  p.  236  à  239. 
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quefois  lai  laissera ,  même  dans  nqtre  ^ys^me ,  une  fan 
plus  forte  t 

N'est-ce  pas,  en  effet,  pure  imagination  que  cette  8ee<»iif 
quotité  disponible  t  On  nous  a  dit  que  nous  la  trouTerions  dae 
les  art.  845  et  919,  nous  l'y  ayons  vainement  cherchée.  Cer- 
tains de  nos  adversaires  nous  disent  que  nous  la  troavereD 
dfms  Tart.  921  ;  voyons  si  cette  assertion  est  vraie .  (Test  sur 
ces  ipots  de  l'art.  921  :   «  La  réduction  ne  pourra  être  d&- 
H  mimdée  que  par  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fait  li  ré- 
«  cierve,  ?*  que  porte  le  nouvel  argument  que  l'on  neoi  op- 
pose. Qa  prétend  que  ces  mot^  ont  un  sens  partitif»  ^t  pci  u 
sens  poUeictif .  On  ne  s'en  douterait  vraiment  paa  en  l€S  li- 
sant, par  ^n^,  grammaticalement,  pour  que  la  phrase  e&tl« 
^ens  partitif  il  fendrait  qu'elle  portât  :  La  réduction  n^  peom 
être  demandée  que  par  cÀqcui»  fi(#c«ua?...  tandis  que,  t£t 
qu'elle*  fîst,  elle  offre  ^  l'esprit  un  sens  collectifi  Mais  en£i. 
admettons  que  l'article  sp^t  réçUgé  dans  un  sens  partitif  et 
individuel,  et  voyons  comment  nos  adversaires  raisonnent  ei 
ps^rtant  de  c0tt0  prémisse.  Puisque  l'art.  921,  disent^îb.  est 
partitif  et  individuel,  chacun  des  enfants  acceptants  ne  peot 
demander  au  donataire  que  sa  part  individuelle  de  réserre 
donc  si  le  donataire  est  enfant  lui-même,  et  que  ses  frères 
ne  puissent   demander  que  chacun  sa  part,  le  don^atf^ 
conservera  sa  part  de  réserve,  en  sus  de  la  quotité  dispo- 
nible. Yit-QU  jamais  plus  belle  pétition  de  principe  !  Noos 
vons  pqncédonS)  quoique  ce  soit  loin  d'être  vrai,  mais  eifis. 
nous  vous  concédons  que  l'art.  921  est  partitif,  mais  entreqoi. 
s'il  vous  plaît,  opère-t-il  partage  !  Il  le  dit  lui-même»  estre 
««  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve  ;  »  or,  pour  sa- 
voir quels  sont  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve, 
il  fai^t  se  reporter  aux  art.  913  et  915,  aux  termes  desquels!^ 
n'y  a  que  les  successibles  ayant  accepté  la  succession  qo^ 
aient  droit  à  la  réserve.  L'art.  921  partQige,  soit  ;  m^is  c  est 
précisément  entre  les  enfants,  abstraction  faite  de  l'eniân: 
donataire  renonçant,  que  s'opère  ce  partage.  Cet  argument 
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est  donq  saiis  yaleor  aucune,  puisqu'il  consisté  à  £%ipe  subir 
une  modification  profonde  à  Vart.  913,  àTaidadeTart.  921, 
qui  lui-même  reuYoie  implicitement  à  Tart.  913.  Nous  le  ré- 
pétons, ce  n'est  là  qu'un  cercle  Ticieux. 

N'a-t-on  pas  aussi  voulu  argumenter  contre  notre  doctrine 
de  l'art.  624  !  Voici  les  termes  de  cet  article  :  «  Si  la  dona- 
«<  tion  entre-yifs  réductible  a  été  faite  à  l'un  des  suocessibles, 
«  il  pourra  retenir,  sur  les  biens  donnés,  la  valeur  de  la  por^ 
«  tion  qui  lui  appartiendrait,  comme  héritier,  dans  les  biens 
»  non  dispo^bles,  s'ils  sont  de  la  mémo  nature.  *»  Dans  un 
arrêt  célèbre,  la  Cour  de  cassation  a  victorieusement  répondu 
que  :  **  la  faculté  pour  le  donataire  renonçant  de  retenir  h^ 
*«  portion  disponible  et  une  part  de  réserve  ne  résulte  pas 
«  de  l'art.  924,  qui,  conformément  au  droit  établi  pour  lea 
«  rapports  à  faire  entre  cohéritiers  par  les  art.  858  et  859 , 
**  autorise  le  donataire  successible  à  retenir  sur  les  biens 
«  donnés  sa  part  dans  les  biens  indisponibles;  mais  qui,  bien 
«  loin  de  l'y  autoriser  lorsqu'il  cesse  d*être  héritier,  ne  lui 
«  donne  cette  faculté  que  s'il  y  a  dans  la  succession  des  biens 
«•  de  même  nature,  ce  qui  signifie  bien  clairement  :  s'U  vient 
«  d  partage  avec  ses  cohéritiers!  » 

Disons  donc  hardiment  que  le  réservataire  qui  renonce 
pour  s'en  tenir  aux  libéralités  dont  il  a  été  gratifié,  que  ces 
libéralités  lui  aient  été  faites  avec  ou  sans  clause  de  préciput, 
ne  pourra  prétendre,  par  voie  de  rétention,  aucun  droit  à  la 
réserve ,  et  sera  Gon^ne  un  étranger  réduit  à  la  quotité  dis- 
ponible. 

Il  nous  reste  sur  cette  question  à  faire  connattre  Tétat  de 
la  doctrine ,  et  à  raco]|ter  la  douloureuse  histoire  des  va- 
riations de  la  jurisprudence.  Les  premiers  auteurs  qui  ont 
écrit  sur  le  Code  Napoléon  se  sont  divisés  sur  cette  ques- 
tion; c'est  ainsi  que  Grenier  (1),  Malpel  (2),  Delvincourt  (3) 

(1)  Rép.  deMerlm,  y^  Réserve,  sect.  i,  §  1,  n»  16,  etsect.  u,  §  l,a^  7,  et 
l'^édit.  du  Traité  des  donations,  t.  xi,  n»  566. 

(2)  Supplément  an  Traité>  des  sncoesd.,  p.  16,  n^  270. 

(3)  T.  II,  p.  113  et  248. 
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et  Proudhon  (l),  se  déclarentpartisans  du  cumul  de  la  quotité 
disponible  avec  la  part  de  réserve  de  Tenfant  donataire  re> 
nonçant,  tandis  que  Levasseur  (2),  Farard  (3)  et  Toullier  14). 
décident,  comme  nous  venons  de  le  faire,  que  le  réservataire 
perd,  par  sa  renonciation,  tout  droit  à  la  réserve,  et  ne  peut 
plus  dès  lors  cumuler  la  quotité  disponible  avec  sa  part 
dans  la  réserve.  La  Cour  de  cassation  donna  raison  à  ces 
derniers  dans  un  arrêt  fortement  motivé,  rendu  le  18  fé- 
vrier  1818  sur  le  remarquable  rapport  de  M.  le  conseiller 
Porriquet  (5),  arrêt  devenu  célèbre  bous  le  nom  d^arrét  Li- 
roque  de  Mons.  Cet  arrêt  ne  fixa  pas  définitivement  la  juris- 
prudence, mais,  en  revanche,  il  fixa  la  doctrine.  Depuis  lors, 
tous  ceux  qui  ont  écrit  sur  notre  matière  ont  adopté  cette* 
décision  (6).  Il  n'en  fut  pas  ainsi  de  la  jurisprudence  ;  les 

(l)  Consaltation,  Sir.,  xviii,  1,  98. 
|2|  De  U  portion  disponible,  n^  146« 
(3|  Kép.,  v«  Renonciation,  §  1,  n^  14. 

(4)  T.  V,  n*  110. 

(5)  La  commiBsion  Jacqueminot,  i\  laquelle  est  dû  Tart.  845  du  Code  Na- 
poléon, a  cité  M.  Porriquet  au  nombre  des  jurisconsultes  qui  avaient  aidé  les 
membres  de  cette  commission  dans  ses  travaux  (Y.  Fenet,  t.  i,  p.  330.1.  Cette 
observation  donne  une  grande  importance  au  rapport  de  M.  Porriquet. 

(6|  Grenier,  3*  édit.  du  Traité  des  donations,  t.  il,  no  566  fns;  Daraotoa, 
t.  Yii,  n^  251  à  259;  t.  Tiii,  n°*  298  et  299;  BelostrJolimont,  sur Gbabot, 
obs.  2  sur  Tart.  845;  Dalloz,  Jur.  gén.,  vo  Dispositions  entre-vifs  ^tesu- 
mentaires,  t.  y,  p.  407,  n^  3;  p.  417,  n^  47;  Vazeille,  Des  successions,  sur 
l'art.  845,  n^  4;  Poujol,  Des  successions,  sur  Tart.  845,  n**4;  Devillenecve, 
Obs.  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cass.  du  17  mai  1843,  Sir.,  :gjj.u,  1,689  à  U 
note;  Pont,  Revue  de  législation,  t.  XTiii,  p.  435  et  suiv.  ;  Lagrange,  Ran? 
de  droit  français  et  étranger,  t.  i,  p.  109  et  suiv.  ;  Zachariœ,  Anbry  et  Ba«. 
§  682,  texte  et  note  2;  Valette,  art.  insérédans  le  journal  te  Droit  du  17  dé- 
cembre 1845,  et  Revue  de  droit  français  et  étranger,  t.  i,  p.  630;  Duveipc 
sur  Toullier,  t.  v,  vf*  110,  et  art.  inséré  dans  la  Gasette  de$  Tribunaux  dj 
19  novembre  1844;  Marcadé,  sur  les  art.  913  et  914,  vfi  ly,  et  sur  Tart.  919, 
n*M  u,  III  et  IV;  Ginoulbiac,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  t.  lu, 
p.  439  et  suiv.  ;  Rodière,  Revue  de  législat.,  t.  ii  de  Tannée  1850,  p.  360 
et  suiv.  ;  Coin-Delisle,  Limite  du  droit  de  rétention  par  l'enfant  donataire  n* 
nonçant,  monographie  publiée  en  1852.;  Fions  Mimercl,  Revue  critîqQe  à-^ 
législation  et  de  jurisprudence,  t.  y,  p.  630  et  531. 
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Cours  royales  se  divisèrent,  les  unes  admirent  la  doctrine  de 
la  Cour  de  cassation  (1),  les  autres  adoptèrent  le  système 
opposé  (2).  Puis  tout-à-coup,  le  17  mai  1843,  par  un  de  ces 
retours  inattendus  dont  les  exemples  sont  malheureusement 
trop  fréquents,  la  Cour  de  cassation  abandonna  sa  doctrine 
de  1818,  et  rendit  une  décision  diamétralement  opposée.  Ce 
fot  une  surprise  générale  ;  les  arrètistes  avaient  peine  à 
croire  à  Texistence  de  l'arrêt  qu'ils  transcrivaient.  «  Plus 

-  d'une  fois,  dit  l'un  d'eux,  nous  nous  sommes  demandé,  en 

-  posant  le  sommaire  de  cet  arrêt,  si  c'était  bien  là  ce  que 
•«  la  Cour  de  cassation  avait  entendu  juger  ;  si  elle  avait 
**  voulu  renverser  ainsi  d'un  mot,  et  presque  sans  discussion, 
»  la  jurisprudence  qu'elle  avait  établie  par  l'un  de  ses  plus 
•>  célèbres  arrêts,  l'arrêt  Laroque  de  Mons  (3).  »  Dans  la 
doctrine  ce  fut  un  toile  général;  l'arrêt  du  17  mai  1843  fut 
attaqué  de  toutes  parts,  et  les  jurisconsultes  les  plus  émi- 
uents  le  traitèrent  avec  la  plus  grande  sévérité.  M.  Valette 
déclare  «  que  la  doctrine  de  cet  arrêt  heurte  de  front  une 
«  foule  de  dispositions  du  Code...  que  tout  devient  dans  la 
M  loi  obscur  et  contradictoire,  et  qu'il  est,  dès  lors,  impos- 
»   sible  à  rinterprète  le  plus  habile  d'exposer  sur  la  matière 

-  de  la  réserve  un  système  intelligible  (4)  «.  M.  Duvergler 
est  plus  vif  encore  dans  ses  expressions  :  »  Il  faut,  dit-il,  que 
•<  la  Cour  de  cassation  sache  que  son  arrêt  a  été  casêé  par  l'o- 
<4  pinion  publique  (5)  » .  Ailleurs  il  s'exprime  plus  vertement 
encore  :   «  Cette  dernière  jurisprudence,  dit-il,  est  évidem- 

(  1  )  Riom,  8  mai  1821  ;  Toulouse,  27  juin  1821  ;  Montpellier,  16  déo.  1822  ; 
Grenoble,  22janv.  1827  ;  Bastia,  21  juillet  1827  ;  Riom,  14  mai  1829;  Tou- 
louse, 11  juin  1829  ;  Limoges,  14  décembre  1831  ;  Grenoble,  20  juillet  1832; 
Poitiers,  7  août  1833. 

(2)  Toulouse,  7  août  1820;  Paris,  31  juillet  1821;  Toulouse,  17  août  1821 
et  16  juillet  1829;  Montpellier,  18  déc.  1835;  Lyon,  2  mars  1836;  Bor- 
deaux, 14  juillet  1837. 

(3)  Sir.,  XLUi,  1,689,  à  la  note. 

(4)  Bévue  de  droit  français  et  étranger,  t.  i,  p.  630. 

(5)  Qauttedêi  Tribunaïuc  au  19  octobre  1844. 


—  40Ô  — 

«  ment  contraire  au  texte  et  à  Tesprit  de  la  loi,  et  Ton  eât 
<«  vraiment  étonné  quand  on  lit  Tarrét  de  la  Cour  de  cass»- 
«  tioil  du  17  mai  1843.  Il  8*agissait  pour  la  Cour  de  chaa- 
«  ger  sa  jurisprudence  antérieure  :  elle  le  fait  presque  Bans 
«  donner  de  motifs,  ou»  ce  qui  est  pis,  en  donnant  des  mo- 
M  tifs  insignifiants,  qui  ne  sont  qu'une  pétition  de  principe, 
•t  Est-ce  ainsi  que  cette  grande  institution  remplit  le  but  qm 
»  lui  est  assigné,  de  fixer  la  jurièprudenee  et  de  fréparet  U» 
N  améliorationê  de  la  législation  ?  Chaque  arrêt  de  la  Cour  i 
K  bon  droit  nommée  suprême  devrait  être  un  chef-d'œuvre 
"  de  doctrine  et  de  logique  (1).  »  Ce  malheureujE  arrêt  du 
17  mai  1848  n'a  pas,  comme  on  pouvait  s'y  attendi^e,  ramené 
l'uniformité  dans  les  décisions  des  Cours  d'appel  ;  eep^idant, 
quoiqu'elles  soient  encore  divisées»  il  est  boti  de  remarquer 
que,  sous  l'influence  des  écrits  des  jurisconsultes  l^plus  énn- 
nents  de  notre  temps,  T opinion  que  nous  avons  adoptée  fiut 
chaque  jour  des  prosélytes  parmi  ces  cours.  Ainsi,  quoique 
la  Cour  de  cassation  ait  maintenu  avec  persistimce  sa  juris- 
prudence de  1843  (2),  le  relevé  des  arrêts  rendus  mif*  cette 
question  par  les  Cours  d'appel,  depuis  le  mois  de  mai  1842. 
nous  donne  douz«  arrêts  dans  le  sens  de  l'arrêt  Laroque  de 
Mons,  et  huit  seulement  dans  le  sens  opposé  (3).  Enfin/il 
paraîtrait  que  la  Cour  de  cassation  elle-même  est  dans Im- 


(1)  Sur  Tourner,  t.  v,  n»  110. 

(2)  Par  ses  arrêts  des  21  juillet  1846,  21  juin  1848  et  17  juiUet  1854. 

(3)  Dans  le  sens  de  Tarrêt  Laroque  de  Mons  :  Orléans,  5  décembre  1B43; 
Rouen,  10  mars  1844;  Rlom,  25  avril  1845;  Grenoble,  4  août  1846;  Ctco, 
4  août  1845;  Dijon,  20  décembre  1845;  Grenoble,  15  décembre  1849  ;  Nue?. 
17  juillet  1849;  Amiens,  7  décembre  1852;  Àgen,  16  mttn  1853;  Ajumos, 
17  mars  1853;  Bastia,  23  janvier  1855.  —  Dans  le  sens  opposé  :  Lv«s, 
22  juin  1843;  Montpellier,  14  mai  1844;  Lyon,  13  juin  1844;  Tmknss, 
9  août  1845  ;  Paris,  5  février  1846  ;  Rouen,  23  juin  1849;  Grenoble,  22  fé- 
vrier 1852;  Aiz,  27  juin  1853.  —  Nous  lisons  à  rinsuiati  dans  la  Gasett»  im 
Tribvmaux  du  6  juillet  1855,  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris^  da  14  juin  1855, 
qui  adopte  les  principes  de  Tarrêt  Laroque  de  Mons.  Cet  arrêt  cxMifinDadf 
d'un  jugement  du  tribunal  de  Meauz,  du  31  août  1854,  est  d'autant  plus 
remarquable  que  la  cour  de  Paris  avait  toujours  suivi   le  sentiment  opposé 
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tention  de  revenir  à  sa  décision  de  1818;  c'est  du  moins  ce 

qxie  nous  fait  espérer  notre  excellent  ami.  M.  Floris  Mimerel  : 

"    Ces  derniers  arrêts,  dit-il,  ont  exercé  une  telle  influence 

«<   que  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  elle-même 

•«  paraît  aujourd'hui  reconnaître  la  nécessité  de  faire  appel  à 

«-   l'autorité  des  chambres  réunies  pour  provoquer  une  révi- 

«<  sien  solennelle  de  sa  jurisprudence.  On  ne  saurait,  en 

«•   effet,  interpréter  autrement  la  disposition  de  son  dernier 

«   arrêt  du  17  juillet  1854,  par  laquelle,  après  avoir  cassé 

•»   Farrêt  de  la  Cour  d'Amiens  du  7  décembre  1852,  elle  a 

«   ordonné  le  renvoi  de  la  cause  devant  la  Cour  de  Nancy, 

-   bien  qu'elle  ne  fût  pas  une  des  trois  cours  les  plus  voisines 

»   de  celle  dont  la  décision  était  mise  à  néant,  et  encore  que 

"   la  Cour  de  Douai  ne  se  fût  point  jusqu'à  ce  jour  engagée 

«   sur  la  question.  La  Cour  de  Nancy,  il  faut  l'espérer,  ne 

«   désertera  pas  les  vrais  principes  au  moment  où  elle  est 

«   appelée  peut-être  à  leur  rendre,  et  d'une  manière  définî- 

«   tive ,  toute  leur  autorité.  Elle  ne  trompera  pas  l'attente 

«   des  jurisconsultes  et,  on  peut  le  dire,  delà  Cour  de  cassa- 

«  tioû  elle-même,  et  ne  manquera  point  de  fournir  aux  cham- 

»  bres  réunies  l'occasion  de  mettre  fin  à  cette  lutte  dont  la 

x  persistance  compromet  des  intérêts  si  considérables  et 

«   trouble  l'union  de  tant  de  familles  (1).  » 

n  nous  semble  fort  utile  d'examiner  quelles  ont  été  les 
causes  delà  chute  de  la  jurisprudence  Laroqûe  de  Mons.  On 
doit  placer  au  premier  rang  de  ces  causes  une  erreur  grave 
que  contenait  l'arrêt  du  18  février  1818.  Cet  arrêt,  on  se  le 
rappelle,  établissait  en  principe  que,  pour  déterminer  dans 
la  succession  d'une  personne  la  quotité  disponible,  il  faut 

L*aiTdt  a  été  rendu  sur  left  conclttsious  conforméR  et  remarquablement  mô- 
tivées  d6  M.  l'avocat  génial  Moreau . 

(1)  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  t.  y,  p.  530  et  531. 
—  L'espoir  manifesté  par  notre  excellent  ami  sera  déçu  pour  cette  fois  ;  on 
nous  apprend,  en  effet,  que  M.  le  professeur  Demante  a  annoncé  à  son  cours 
que  malheureusement  les  parties  renvoyées  devant  la  cour  de  Nancy  ont  en 
transigouLt  renda  resamen  dés  ckambres  réunies  impossible. 
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compter  les  enfants  existants  au  décès,  bien  que  certains 
d^entre  eux  renoncent  ou  soient  déclarés  indignes,  la  part 
des  renonçants  et  des  indignes  devant  accroître  à  ceux  qui 
acceptent.  Nous  avons  combattu  ce  prétendu  principe  dans 
le  paragraphe  précédent;  nous  appuyant  sur  Tart.  785,  nous 
avons  démontré  que  la  renonciation  d'un  enfant  équivaat  à  &s 
non-existence  au  jour  du  décès  du  père  ;  que ,  dès  Iotb,  il  ne 
doit  pas  être  compté  pour  la  fixation  de  la  réserve,  pnisqD'î] 
est  impossible  de  dire  que,  s* il  n'eût  pas  existé,  les  antres 
enfants  auraient  eu  sa  part  ;  que  Taccroissement  est  absolu- 
ment nécessaire  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  masse  in- 
variable de  la  succession,  le  tout  dans  la  succession  ab  tares- 
tat,  les  trois  quarts  dans  la  succession  réservée ,  s'il  reste 
trois  réservataires  acceptants  ;  que,  si,  au  contraire,  il  s*agLt 
d'une  masse  variable  selon  le  nombre  des  héritiers,  il  &ut  ré- 
gler la  quotité  de  cette  masse  avant  de  s'occuper  du  droit  d*ac^ 
croissement  ;  que,  dès  lors,  par  application  du  principe  de 
l'art.  785,  principe  qui  produit  l'accroissement  dans  la  succes- 
sion ordinaire,  l'enfant  renonçant  ne  doit  pas  être  compté  pour 
la  fixation  de  la  quotité  disponible.  L'arrêt  Laroque  de  Mous 
contenait  donc  un  principe  vrai  et  un  principe  faux,  et,  ce 
qui  est  plus  grave  encore,  ces  deux  principes  étaient,  sans 
que  la  Cour  s'en  fût  aperçue,  en  contradiction  manifeste.  En 
effet,  en  décidant  qu'un  enfant  donataire  renonçant  ne  pou- 
vait retenir  sur  les  biens  donnés  que  la  quotité  disponible, 
l'arrêt  traitait  cet  enfant  comme  un  étranger,  et  appliquait 
le  principe  que  la  renonciation  d'un  héritier  équivaat  à  sa 
non-existence  au  jour  du  décès  du  de  eujus  ;  en  décidant,  aa 
contraire,  que  cet  enfant  devait  être  compté  pour  le  calcul  de 
la  réserve,  l'arrêt  traitait  cet  enfant  comme  un  héritier,  et 
niait  ainsi  une  des  conséquences  du  principe  qu'il  venait  d* ap- 
pliquer. En  termes  plus  brefs,  l'arrêt  déclarait  Tenfant  re- 
nonçant étranger  à  la  succession,  pour  venir  ensuite  le  comp- 
ter comme  héritier.  Or,  qu*est-il  arrivé  ?  Dans  un  même  arrêt, 
il  y  avait  en  présence  une  vérité  et  une  erreur  en  état  de  fla- 
grante contradiction,  et  dans  la  lutte  l'erreur  a  vaincu  la 
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vérité.  Si  donc  l'arrêt  de  1818  eût  posé  carrément  ce  principe, 
que  par  sa  renonciation  nn  enfant  devient  complètement 
étranger  à  la  succession  paternelle  et  qu'il  eût  accepté  toutes 
les  conséquences  logiques  de  ce  principe,  il  est  probable  que 
cet  arrêt  eût  définitivement  &xé  la  jurisprudence  sur  ces 
graves  questions. 

Nous  avons  déjà  signalé  une  combinaison  frauduleuse,  qui 
se  présente  assez  souvent  dans  la  pratique,  dans  le  cas  où 
une  personne  laisse  plusieurs  enfants  dont  Tun  est  donataire 
en  avancement  d'hoirie.  Ce  dernier,  avons-nous  dit,  peut,  en 
renonçant,  frapper  de  nullité  les  libéralités  que  le  père  de 
famille  aurait  faites  postérieurement  soit  à  un  étranger,  soit 
à  un  autre  de  ses  enfants  avec  clause  de  préciput,  et  cela 
quoique  ces  libéralités  ne  dépassent  pas  la  quotité  disponible. 
Pour  parer  aux  graves  inconvénients  auxquels  donne  nais- 
sance la  possibilité  de  cette  fraude,  inconvénients  que  mous 
avons  déjà  signalés,  pour  assurer  la  victoire  à  la  volonté  du 
père  donateur  sur  celle  du  fils  donataire,  les  auteurs  et  les 
arrêts  ont  cherché  un  moyen  de  faire  plus  équitablement  que 
la  loi,  sans  cependant  blener  les  textes  (1).  Ils  ont  cru  trouver 
ce  moyen  dans  la  nature  même  de  la  donation  en  avancement 
d'hoirie,  et,  reproduisant  une  idée  empruntée  à  nos  anciens 
auteurs,  ils  ont  dit  que,  par  cela  même  que  le  père  n*avait 
donné  qu'en  avancement  d'hoirie,  il  s'était  réservé  le  droit, 
au  cas  de  renonciation  de  l'enfant  donataire,  de  disposer,  sur 
sa  réserve,  d'une  valeur  égalé  à  celle  des  biens  donnés,  de 
telle  sorte  qu'ils  ont  permis  au  renonçant  de  retenir,  jusque 
concurrence  de  la  portion  disponible  (art.  845),  une  somme  qui 
n'excédât  pas  cette  portion,  mais  qui  fût  composée  en  partie 
de  réserve,  en  partie  de  portion  disponible,  de  manière  à 
ce  ,qu'il  restât  une  fraction  de  quotité  disponible  dont  il 
fût  permis  au  père  de  disposer  par  libéralités  postérieures. 
Voilà  qui  est  bien  ingénieux,  tellement  ingénieux  que  cela 
nous  semble  dépasser  les  limites  de  l'interprétation  propre- 

(1)  Cpr.  Duranton,  t.  vii,  no*  2ft6  et  287. 
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ment  dite  ;  c'est  un  vrai  remède  prétorien  introduit  dans  ta 
louable  but  d'équité.  Mais  il  est  trop  directement  contrar^ 
àuJc  principes  du  Code  Napoléon  pour  que  nous  puission» 
l'admettre  ;  il  crée  une  seconde  quotité  disponible  k  côté  d? 
celle  que  la  loi  à  établie  ;  il  dofbne  aux  légataires  le  droit  d* 
forcer  les  enfants  acceptants  à  imputer  les  biens  reçus  ptar 
Tenfant  donataire  renonçant  d'abord  sur  la  part  de  celai-d 
dans  la  résetve ,  et  subsidiairement  sur  la  quotité  disponible. 
Mais  le  renonçant  n'ayant  aucun  droit  à  la  réserve  puîsqnT: 
n'est  pas  héritier,  comment  ses  frères  pourraient -ils  imputer 
ce  qu'il  a  reçu  sur  sa  part  dans  la  réserve,  c'est-à-dire  sur  ce 
qiiin'aaucuneexistencejuridiquet  Aussi, il  arrivaquece  remède 
prétorien  accoutuma  les  esprits  à  l'idée  d'une  réserve  du  re- 
nonçant, et  qu'en  advint-il  1  Qu'un  beau  jour,  le  17  mai  1S43. 
la  Cour  de  cassation  se  laissa  entraîner  à  décider  que  1  en- 
fant donataire  renonçant  pourrait  retenir  sa  part  dans  la  ré- 
serve outre  la  quotité  disponible.  A  Itome,  lés  remèdes  pré- 
toriens s'arrêtaient  lorsqu'ils  avaient  atteint  le  but  d'équité 
qu'ils  poursuivaient.  Celui  dont  on  s'est  ici  servi,  et  à  h 
création  duquel  la  doctrine  et  la  jurisprudence  avaient  coopéré, 
ne  s'est  pas  arrêté  dans  sa  route  ;  créé  dans  un  but  d'èqaîté 
qu'il  a  atteint,  il  a  conduit  en  outre  à  un  résultat  iniqae, 
admis  pour  faire  respecter  plus  sûrement  les  volontés  du  père 
de  famille,  il  a  servi  à  les  renverser.  En  effet,  on  avait  voulu 
empêcher  que,  par  saréhoncijition,  un  enfant  donataire  entre- 
vifs  ne  vînt  anéantir  des  libéralités  postérieures  faites  par  soa 
père  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  et  Ton  fut  insen- 
siblement conduit  à  admettre  qu'il  pourrait,  par  sa  renoncii- 
tion,  se  créer,   contrairement  à  la  volonté  paternelle,  uk 
situation  de  tout  point  identique  à  celle  qu'il  aurait  eue  s'ii 
eût  accepté  la  succession  et  que  le  don  lui  eût  été  fait  par 
préciput  et  hors  part.  La  doctrine  a  eu  le  tort  de  se  laisser 
entraîner  par  l'idée  d'un  biit  équitable  à  poursuivre  ;  elle  a 
abandonné  la  défense  des  vrais  principes,  et  prêté  les  mains 
à  la  construction  d'un  subterfuge  tendant  à  violer  sinon  le 
texte,  du  moins  l'esprit  du  Code.  Les  jurisconsultes  devraient 
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avoir  toujours  pi*ésentes  à  Téspritceà  paroles  sireroslrquables, 

si  pleines  de  bon  sens  et  de  Térité  :  »•  Combien  qu'une  injus- 

"  tiee  manifeste  mérite  bien  qu'on  retranche  quelque  peu  des 

««  maxiineâ  générales,  il  faut  néanmoins  se  servir  de  ce  prîvi- 

«  lége  le  moins  que  Ton  peut,  parce  que  ces  passe-droit  ont 

«  coutume  d'entraîner  âyec  eux  quantité  d'inconvénients  que 

«  Ton  n'avait  pas  prévus  (1).  »  Si  la  doctrine  eût  maintenu 

fermemeht  que,  le  renonçant  étant  censé  n'avoir  jàmail^  été 

héritier  (art.  785),  et  ne  pouvant  dès  lors  prétendre  aucun 

droit  à  la  réserve,  il  était  impossible  de  le  traiter  autrement 

qu'un  étranger,  et  d'itnputer  les  libéralités  qui  lui  avaient  été 

faites  sut»  autre  chose  que  stir  la  quotité  disponible,  le  remède 

prétorîeh  que  nbùs  combattons  ne  se  fût  pas  paisiblement 

établi  dans  la  jurisprudence,  et  le  très  regrettable  arrêt  du 

n  mai  1843,  cetiHconvénientqueronnûvaitpasprévUy  n'eût  pas 

été  rendu.  Ce  que  la  doctritie  a  eu  le  tort  de  ne  pas  faire*,  de 

1818  à  1843,  il  faut  qu'elle  le  fasse  aujourd'hui,  il  faut  qu'elle 

repousse  ce  remède  prétorien  admis  pai*  la  jurisprudence  (2), 

il  faut  qu'elle  reprenne  en  main  la  défense  des  principes. 

M.  Marcadé,  pour  éviter  l'inconvénient  signalé,  propose  de 
réduire  la  donation  faite  en  avancement  d'hoirie  à  un  enfant 
renonçant  avant  de  toucher  aux  autres  dispositions  émanées 
dtf  père  de  famille,  même  avant  de  réduire  les  libéralités 
testamentaires.  Le  remède  proposé  pa*  M.  Marcadé  arrivé 
à  des  résultats  bien  différents  de  ceux  auxquels  conduit  le 
systèmië  de  la  jurisprudence.  Sa  doctrine,  on  se  le  rappelle, 

|1)  Ricard,  Traité  des  donations,  ni"  partie)  ebap.  vni^  secti  v,  n®  983. 

(2)  DaDs  le  sens  de  ce  subterfuge  Y.  érenoble,  22  janv.  1827  et  12 
îév.  1827;  Montpellier,  17  janv.  1828;  Agen,  6  juin  1829;  Toulouse,  16 
juillet  1829;  Cass.,  Il  août  1829  et  24  mars  1834;  Aix,  13  fév.  1835; 
Umogeè,  4  déo.  1835;  Lyon,  2 mars  1836;  Cass.,  30  mai  1836;  Duranton, 
t.  VII»  n<»  281  k  290;  Coin-Delisle,  Des  donations  et  des  testaments,  sur  Vart. 
di9,  n«  11  ;  Zacborîse,  Anbry  et  Rati,  J  688^  texte,  et  |  684  ter,  texte  et 
note  12;  Rodière,  Revue  de  législation,  t.  ii  de  l'année  1850,  p  360  et  suiv.— 
En  sens  contraire,  V.  Agen,  21  août  1826  et  20  juin  1827;  Nîmes, 
19  août  1831;  Valette,  art.  inséré  dans  le  journal  U  Droit^  n»  du  17  décem- 
bre IMi. 
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consiste  à  dire  que  les  règles  sur  Tordre  suiTant  lequel 
s'opérer  la  réduction  des  libéralités  excessives  doivent  étn 
appliquées  plutôt  selon  leur  esprit  que  selon  le  texte  mèae 
des  articles  qui  les  contiennent;  que  cet  esprit  général esî 
que  ces  dispositions  excessives  soient  réduites  par  ordrtét 
daleê  en  commençant  par  les  dernières;  que  ravancement 
d'hoirie  n'attribuant  d'abord  les  biens  au  donataire  qu'à  titre 
d'héritier,  et  ne  se  transformant  en  donation  que  par  la  re- 
nonciation de  cet  héritier,  c'est  l'instant  de  cette  renonciftti&& 
que  l'avancement  d'hoirie  se  trouve  avoir  pour  date  en  tact 
que  donation;  que,  dès  lors,  la  renonciation  étant  posté- 
rieure au  décès,  c'est  par  les  avancements  d'hoirie  quels 
réduction  doit  commencer  pour  se  faire  par  ordre  de  iato. 
Prenons  un  exemple  pour  montrer  à  quels  résultats  arrive 
M.  Marcadé  :  un  père  qui  a  donné  20,000  francs  en  avance 
ment  d'hoirie  à  l'un  de  ses  enfants,  meurt  et  laisse,  au  jour 
de  son  décès,  quatre  enfants  et  60,000  francs  de  biens;  i! a 
légué  20,000  francs  par  préciput  et  hors  part  à  l'un  des  trois 
enfants  non  donataires  en  avancement  d'hoirie,  ou  hienencort 
il  a  légué  ces  20,000  francs  à  un  étranger.  Les  trois  enfants, 
qui  n'ont  rien  reçu  du  vivant  du  père,  acceptent  sa  successif, 
l'enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie  y  renonce.  M.  Mar- 
cadé dira  :  la  quotité  disponible  n'est  que  de  20,000  francs./fi 
père  a  disposé  de  40,000  francs  ;  il  y  a  donc  lieu  à  réductiott.et 
cette  réduction  doit  porter  sur  l'enfant  donataire  en  aranoe- 
ment  d'hoirie,  qui  doit  rendre  les  20,000  francs  qu'il  a  reçus, 
en  sorte  que  la  disposition  faite  par  le  défunt  en  farenr  de 
l'enfant  préciputaire  ou  du  légataire  étranger  recevra  son 
exécution,  puisqu'elle  ne  dépasse  pas  la  quotité  disponible 
et  parce  qu'elle  est  en  réalité  antérieure  à  la  donation  résul- 
tant de  l'avancement  d'hoirie. -Quant  à  la  réserve,  elle  appar- 
tiendra en  entier  aux  trois  enfants  acceptants.  Lajarispro- 
dence,  au  contraire,  dirait  :  la  quotité  disponible  est  de 
20,000  francs,  la  réserve  de  60,000  francs  ;  l'enfant  donataire 
en  avancement  d'hoirie  et  renonçant  peut ,  aux  termes  de 
l'art.  845,  retenir  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  jwp* 


—  &13  — 

eoncurrenee  de  la  quotité  diêponible  ;  mais  il  doit  être  considéré 
comme  ayant  reçu  sa  part  dans  la  réserve,  et  il  ne  faut  im- 
puter sur  la  quotité  disponible  que  le  surplus  de  la  râleur  des 
biens  donnés  sur  sa  part  dans  la  réserve  ;  or,  sa  part  dans  la 
réserve  est  de  15,000  francs,  et  ses  frères  doivent  se  con- 
tenter pour  leur  réserve  des  45,000  francs  restants  :  donc, 
par  la  donation  en  avancement  d'hoirie,  le  père  n'a  pris  que 
5,000  francs  sur  les  20,000  francs  formant  la  quotité  disponi- 
ble; donc,  la  libéralité  préciputaire  faite  à  Tun  des  autres  en- 
fants ,  ou  le  legs  fait  à  un  étranger  doit  être  exécuté ,  mais  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  15,000  francs.  En  résumé,  dans  le 
système  de  M.  Marcadé,  le  renonçant  ne  conserve rienlorsque, 
par  des  libéralités  postérieures,  le  père  a  disposé  de  toute  la 
quotité  disponible,  ses  frères  se  partagent  la  réserve,  et  les  li- 
béralités que  le  père  a  faites  postérieurement  au  don  en  avan- 
cement d'hoirie,  étant  considérées  comme  antérieures  à  ce 
don,  sontpleinementexécutées.  Dans  le  système  de  la  jurispru- 
dence au  contraire,  le  donataire  en  avancement  d'hoirie  renon- 
çant ne  peut  être  réduit  qu'autant  qu'il  conserverait  plus  que  la 
quotité  disponible,  de  telle  sorte  que,  dans  l'espèce  que  nous 
avons  choisie,  il  conservera  tout  ce  qui  lui  a  été  donné,  mais 
sa  part  dans  la  réserve,  c'est-àrdire  dans  Us  biens  indisponi- 
bles; au  lieu  d'accroître  à  ses  frères,  servira  à  exécuter  les 
dispositions  postérieures  du  père  envers  des  étrangers  ou 
envers  l'enfant  préciputaire  considéré  en  tant  que  donataire 
ou  légataire.  Voilà  donc  la  vraie  quotité  disponible  établie 
par  la  loi  étant  épuisée,,  une  portion  des  biens  indisponibles 
qui,  sous  la  baguette  de  la  jurisprudence,  se  transforme  en  une 
nouvelle  quotité  disponible.  Certains  auteurs  n'ont  pas  aperçu 
la  liaison  de  la  question  qui  nous  occupe  en  ce  moment  avec 
celle  qu'ont  décidée  en  sens  contraire  les  deux  célèbres  arrêts 
de  1818  et  de  1843  (1)  ;  ils^admettent  d'une  part  que  le  renon- 

(1)  MM.  Âubry  et  Rau,  sur  Zachariie,  appuient  par  deux  fois  (§  682, 
uote  2  et  S  684  ter,  note  12)  sur  la  non-liaison  de  ces  deux  questions.  C'est  là, 
selon  nous,  une  idée  fausse  que  les  savants  professeurs  de  Strasbourg  ont  eu 
le  tort  d'adoyter. 
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fant,  donataire  ^n  ayancement  d'h(ûri0i  W  peut  vdtenb 
les  bLQiiB  donnés  que  la  quotité  dispeaible,  et,  d  autro  paii,  â» 
^mettent  que,  s'il  y  a  des  libéralités  postérieaiiea,  lea  ttifuûi 
acceptants  seront  tenus  de  so^ff^ir  l'exéGatioa  des  libéralités 
du  défont  en  tani  que  véunies  aux  ayai^oements  d'hoirie  elle 
n'attaqueraient  pas  lei^rs  parts  individuelles  de  réserve.  Cepe&- 
dant,  de  deux  choses  Tune,  ou  l$k  réserve  est  uae  masse  de 
l'hérédité  attribuée  cpllectivement  à  tous  les  enfanta  héiitifflrs, 
0^  biein  c'est  une  quotité  de  biens  attribuée  iadividriellesieiit 
à  chaque  enfant  :  il  faut  choisir  entre  l'une  ou  l'autre  de  ces 
décisions.  Que  font  nos  auteurs!  Si  les  enfants  aeceptapts  ne 
Bout  eu  présence  que  de  la  libéralité  faite  à  leur  frère  reBOfl- 
çant,  considérant  la  réserve  comme  une  masse  at^baée  col- 
lectivement aux  enfants  acceptants  ,  ils  ne  pera^ieti^it  m 
renonçant  que  la  rétention  du  disponible.  Si,  au  oontrazre,  le 
père  de  famille  a  fait  d'abord  une  donation  en  avaneement 
d'hoirie  à  l'un  de  ses  enfants,  et  postérieusemet  d'autres  libé- 
râtes, voici  l'idée  d'une  réserve  attribuée  individuellement  à 
chaque  enfant  qui  réparait,  puisque   toutes  ces  libéralités 
réunies  serqnt  exécutées  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité 
disponible,  plus  une  part  d'enfant  dans  la  réserve.  Lorsqu'il 
n'y  fb  eu  d'autre  libéralité  que  celle  faite  par  avaneement 
d'hoirie  au  renonçant,  les  auteurs  que  nous  combattoRs  tiB- 
cent  vertement  la  jurisprudence  de  1843,  et  lui  reprodie&t 
l'introduction  d'une  seconde  quotité  disponible  à  côté  de  eeOe 
qui  est  reconnue  par  la  loi  ;  mais  eux-mêmes  ne  Fadmettent- 
ils  pas  cette  seconde  quotité  disponible  lorsque,  postérieure- 
ment à  la  donation  en  avancement  d'hoirie,  le  père  de  fisuniBe 
a  fait  d'autres  libéralités  t  Qu'ils  avouent  donc  que  la  Cour 
siiprôme,  en  faisant  un  pas  de  plus  sur  le  terrain  de  l'erreor 
et  de  l'illégalité,  s'est  montrée  plus  logique  qu^eux. 

Examinons  enfin  la  doctrine  de  M.  Marcadé.  U  s'est  pré- 
occupé lui  aussi  des  dangers  qu'il  y  a  à  laisser  à  l'eniknt 
donataire  en  avancement  d'hoirie  le  pouvoir  d'^nihiler  oa 
d'amoindrir  par  8£|»  renonciation  le  droit  que  la  loi  accorde  au 
père  de  disposer  librement  de  ses  biens  jusqu'à  concurrence 


I  > 
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de  U  quQtité  disponible.  Lie  remède  qu'il  propose  a  sur  celui 
de  la  jurijsprudepce  l'avantage  de  ne  pas  yio}er  le  principe 
que  la  réserve  est  une  masse  de  Thérédité  attribuée  coIlpctÎT 
yement  à  tous  le3  ^nfa^its  héritiers  ;  il  i^e  vient  pai|  ppus 
parler  d'une  par^;  d|i  çpQpnçant  dans  la  réserve,  p^ft  sur 
laquelle  on  4oiTP  iinputer  en  premier  Wpn  les  biens  qui  lui  ont 
été  donnés  en  ayancement  d'hojriQ,  et  lorsque  la  quotité  dis- 
ponible établie  par  la  loi  e^t  épuisée  ^  il  ne  crée  pas  une  seconde 
quotité  disponible.  M.  Marcadé  ne  voit  clans  tout  ceci  qu'une 
question  touchant  l'ordre  dai^s  lequel  1^>  réduction  des  libéra- 
lités excessives  doit  être  opérée;  et  pour  obvier  à  l'inconvé- 
nient dont  il  est  préocpupé^  il  fait  porter  la  réduction  en  pre- 
mier lieu  sur  les  donations  faites  en  avancepient  d'hoirie. 
Maisi  lui  dit-on,  vous  violez  ouvertement  l'art.  923.  Non, 
répond-il,  loin  de  violpr  pet  article,  j'en  fais  une  saiue  appli- 
cation, car  ce  qu'il  veut  p'est  qu'on  réduise  les  libéralités 
excessives  par  ordre  de  4ates  en  con^i^p^çant  par  les  dernières 
et  en  ren^ontantaux  plus  ancienne^.  Ma  décisiop  i^' estroUepas 
conforme  à  ce  principe!  A  quel  moipent  )a  donation  faite  en 
avancepient  d'hoirie  est-el)e  devenue  ui^p  véritable  donationt 
Â  qi;el  moment  les  biens  ainsi  donnés  ont-ils  cessé  d'être 
entre  les  mains  de  l'enfant  à  titre  de  portion  intégrante  de 
l'hérédité  paternelle  \  A  quel  moment  a-t-il  commencé  à  les 
avoir  en  qualité  de  donataire  étranger  à>  la  succession!  Au 
moment  de  sa  renoncis^tion,  c'est-à-dire  à  une  époque  posté- 
rieure même  aux  libéralités  testP'mentaires.  La  vraie  date  des 
donations  en  avancement  4'hoirie  est  donc  la  date  de  la  renon- 
ciation de  ceux  à>  qui  elles  ont  été  faites,  d'où  il  suit  qu'elles 
doivent  être  réduites  avant  tofi te  autre  libéralité.  Ce  système 
est  aussi  séduisant  qu'ingénieux,  néanmoins  nous  sommes 
obligés  de  le  repousser.  Ce  Q'est  pas  à  tort  qu'on  lui  reproche 
de  violer  l'art.  923,  car  non-seulempnt  ^pi  héritier  qui  renonce 
se  rend  étrangpr  à  la  j9Ucpes8ion  par  §a  renonciation,  mais 
encore,  ainsi  que  le  dit  l'art.  785,  m  il  est  censé  n'avoir  jamais 
"  été  héritier.  »  Il  suit  de  là  que  la  donation  qui  lui  a  été  faite 
doit  être  traitée  de  tout  poii^t  PQpqmç  i;ne  donation  faite  à  un 
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étranger,  et,  par  suite,  réduite  à  la  date  du  jour  où  elle  a  été 
faite.  On  ne  saurait  décider  le  contraire  sans  rioler  les 
art.  785  et  923(1). 

Mais,  nous  dira-t-on,  puisque  tous  reoonnaiBsez  l'exis- 
tence des  inconvénients  graves  que  tle  toutes  parts  on  s*est 
efforcé  de  prévenir,  puisque  vous  repoussez  le  remède  de  la 
jurisprudence  et  celui  de  M.  Marcadé,  vous  en  avez  donc  un 
meilleur  à  présenter  à  votre  tour!  Non,  nous  n'en  avons 
aucun  à  proposer,  et  nous  croyons  fermement  qu'il  n'y  en  a 
pas  de  possible.  L'enfant  donataire  en  avancement  d'hoirie 
pourra  donc  par  aa  renonciation  frapper  de  nullité  en  tout  oa 
en  partie  les  libéralités  qu'aurait  faites   postérieuremeot , 
dans  la  mesure  du  disponible,  Tascendant  qui  Ta  ainsi  gra- 
tifié. Mais,  dira-t-on,  ce  résultat  est  inacceptable.  Il  est  mau- 
vais, regrettable,   d* accord  ;  mais  il  est  acceptable  comme 
tout  ce  qui  est  juridique.  Â  moins  de  sortir  du  domaine  de 
rinterprétation  proprement  dite,  à  moins  de  vouloir  à  toute 
force  faire  plus  équitablement  que  la  loi,  il  faut  accepter  ce 
résultat,  puisqu'il  est  une  déduction  logique  des  principes.  Qa 
peut,  du  reste,  le  défendre  au  point  de  vue  de  Téquitéen 
disant  que  le  donateur  est  censé,  puisqu'il  connaissait  les 
dispositions  de  la  loi,  avoir,  lors  de  la  donation,  permis  â 
rhéritier  donataire  d'user  de  la  faculté  de  renoncer  en  retenant 
les  biens  donnés,  et  en  n'étant  soumis  à  la  réduction  qu'à  la 
date  de  la  donation  à  lui  faite.  Du  reste,  nous  ne  voyons  rien 
qui  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  qui  voudrait  éviter  ce  ré- 
sultat, puisse  le  faire  en  stipulant  que  la  donation  sera  résolue 
au  cas  de  renonciation  du  donataire  à  la  succession  du  dona- 
teur :   Vnicuique  liberalitaH  suœ  modum  imponere  licei.  Ceci 
nous  amène  à  faire  remarquer  que,  dans  son  système,  la  juris- 
prudence se  base  sur  une  convention  tacite  qui  serait  inter- 
venue entre  le  père  donateur  et  le  £ls  donataire  en  avance- 
ment d'hoirie.  Elle  suppose  que,  moyennant  les  biens  qui  loi 
sont  donnés,  le  fils,  pour  le  cas  où  il  renoncerait  à  la  succès- 

(1)  Sic  M.  Valette  à  son  coiï;»!  leçon  du  31  juin  1854. 


—  417  — 

sion  de  son  père»  donne  à  eelm-ci  le  droit  de  disposer  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  de  ces  biens ,  de  sa  part  dans  la  réserye . 
Comment  comprendre  que  le  fils  abandonne  au  père  sa  part 
dans  la  réserve  pour  le  cas  ob  il  renoncerait,  c'est-à-dire  pour 
le  cas  précisément  où  il  n'aurait  aucun  droit  à  cette  réserve  t 
Ne  serait-ce  pas  là,  d'ailleurs,  puisqu'il  s'agit  d'une  portion 
des  biens  indisponibles,  c'est-àrdire  de  la  succession,  une 
convention  nulle,  aux  termes  de  l'art.  1130!  C'est  donc  là 
une  raison  de  plus  de  repousser  un  système  qui  a  besoin  de 
supposer  une  pareille  convention. 


§6. 


De  la  réduction  des  donations  et  des  legs  qui  portent  atteinte  à  la  ré- 

serve.  —  Généralités. 


La  portion  de  biens  disponible  ne  peut  se  déterminer  qu'à 
la  mort  du  disposant.  Alors  seulement  on  saura  :  1*  quels  hé- 
ritiers il  laisse  ;  2^  quelle  est  la  valeur  des  biens  qu'il  laisse. 
La  qualité  et  le  nombre  des  héritiers  fixeront  le  montant  de 
la  quotité  disponible,  nous  diront  si  le  défunt  a  pu  disposer 
do  toute  sa  fortune  ou  seulement  de  la  moitié,  du  tiers,  du 
quart.  Le  quanittm  de  cette  fortune  nous  apprendra  quel  est 
le  quanium  de  la  quotité  disponible.  Ainsi  le  défunt  laisse  un 
fils  qui  accepte  sa  succession  :  ceci  nous  montre  qu'il  n'a  pu 
disposer  que  de  la  moitié  de  ses  biens.  Puis  on  reconnaît  que 
l'ensemble  des  biens  laissés  par  le  défunt  et  des  biens  par  lui 
donnés  ou  légués  (1)  est  de  10t),0()0  francs;  dès  lors  nous 
savons  que  la  quotité  disponible  était  de  60,000  francs.  Si 
les  libéralités  entre-vifs  ou  testamentaires  du  défunt  s'élèvent 
à60,000  francs,  ilfaudralesréduirede  10,000francs.  La  ques- 
tion de  savoir  quelle  est  la  quotité  jusqu'à  concurrence  de  lar 

(l)  En  fiffet,  nous  ne  tarderons  pas  à  voir  qne  ponr  ealonler  le  quantwn  de 
la  quotité  disponible  îlfant  supposer  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  libéralités  (art.  922), 

27 
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quelle  ]e  défont  a  eu  la  libre  disposition  de  ses  biens  est 
réglée  par  les  art.  913  et  suivants,  qui  déterminent  les  droHs 
de  ses  liéritiers  (droit  déUrminateur)  ;  nous  avons  déjà  étudie 
les  principes  qui  servent  à  résoudre  cette  première  question 
La  question  de  savoir  quel  sera  le  droit  des  héritiers  réser- 
vataires dans  le  cas  où  la  quotité  disponible  serait  dépassée 
et,  par  oonséqueut,  leur  réserve  attaquée,  est  réglée  par  les 
art.  9S0et  suivants,  qui  servent  de  sanction  aux  art.  913  et 
suivants  {droit  ianelionnateur).   La  question  générale  qui 
nous  reste  à  étudier  est  donc  celle  de  savoir  quels  sont  les 
moyens  par  Icquels  la  loi  sanctionne  le  droit  de  réserve  accor- 
dé aux  descendants  et  aux  ascendants.  A  cet  efTot  la  loi  leur 
accorde  une  action  tendant  à  faire  déclarer  inefficaces  les  li- 
béralités du  défunt  en  tant  qu*ellcs  auraient  dépassé  la  qaotité 
disponible  et  attaqué  la  réserve,  et  à  faire,  en  conséquence, 
rentrer,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  la  réserve,  Ici 
biens  donnés  dans  la  masse  de  rhcrcdité  ab  intestat.  Les  ré- 
diagteur^  du  Code  Napoléon  ont  donné  à  cette  action  le  nom 
d'actioA  en  réj^ution.  11  peut  cependant  arriver  que  cette 
aQtion  ait  pour  résultat  d'entraîner  la  complète  inefficacité  de 
certaines  dispositions,  ce  qui  pourrait  faire  passer  pour 
inemote  la  qualification  d'action  en  réduction  ;  mais  il  &iit 
remarquer  que  le  législateur  a  bien  moins  envisagé  cette  ac- 
tion comme  s'attaquant  spécialement  à  telle  on  telle  disposi- 
tion que  comme  dirigée  contre  Tensemblo  des   libéralités 
&ite^  par  le  défunt,  dans  le  but  de  les  ramener  an  taux  de  Is 
qvotité  disponible. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  nous  neponrons  pss 
examiner  immédiatement  quelle  est  la  nature  de  l'aetioo, 
quels  en  senties  effets,  contre  qui,  et  dans  quel  ordre  eDe 
doit  être  intentée.  Il  faut  préalablement  exposer  les  règles 
suivant  lesquelles  on  procède  pour  reconnaître  si  les  libéra- 
lités faites  par  le  défunt  sont  excessives  et  de  combien  eDes 
dépassent  la  quotité  dispouible.  Ce  sujet  embrasse  trois  ques- 
tions principales  qui  feront  l'objet  du  paragraphe  suivant  : 
1^  quels  biens  doit^on  faire  entrer  dans  la  composition  do  la 
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xflASse  pour  léf  «alcol  dé  la  quotité  di^nible  1 2"  quelles  règleft 
doit-on  Bttiyrepour  en  estimer  la  Valeur!  Séquelles  libéralités 
entro'Tifs  ou  testamentaires  doit-on  imputer  sur  la  quotité 
disponible,  c'est-à-dire  soumettre  à  la  réduction  à  la  quotité 
disponible  s'il  j  a  lient  Nous  ne  traiterons  de  Faction  en  ré** 
daction  dans  un  paragraphe  spécial  qu'après  ayoir  examiné 
ces  trois  importantes  questions. 


§6. 


De  la  vérification  du  point  de  savoir  si  la  quotité  disponible  a  été  ou 

non  dépassée. 


L'art.  922  a  pour  but  d'indiquer  selon  quelles  règles  on 
doit  procéder  à  la  formation  de  la  masse,  pour  déterminer  si 
la  quotité  disponible  a  été  oa  non  dépassée.  Cet  article  nous 
apprendra  donc  quels  biens  doivent  être  compris  dans  la 
masse  sur  laquelle  se  calcule  la  quotité  disponible,  d'après 
quelles  régies  on  doit  en  évaluer  la  valeur  et  quelles  sont  les 
déductions  que  l'on  doit  faire  subir  à  la  masse  ainsi  formée* 
Citons  d  abord  les  termes  de  cet  article  :  «  La  réduction  se 
*•  détermine  en  formant  une  masse  de  tous  les  biens  existants 

-  au  décès  du  donateur  ou  testateur.  On  y  réunit  fictivemeul 

-  ceux  dont  il  a  été  disposé  par  donations  entre^vifs,  d'après 
«  leur  état  à  l'époque  des  donations  et  leur  valeur  au  temps 
•  du  décès  du  donateur.  On  calcule  sur  tous  ces  biens,  après 

-  en  avoir  déduit  les  dettes,  quelle  est,  eu  égard  à  la  qualité 
**  des  héritiers  qu'il  laisse,  la  quotité  dont  il  tt  pu  disposer  ^. 

Nous  avons  d'abord  à  présenter  une  observation  générale 
sur  la  manière  de  procéder  que  nous  indique  notre  article.  Il 
faut,  d'après  la  lettre  de  sa  disposition,  réunir  fictivement 
aux  biens  existants  au  moment  du  décès  du  défunt  ceux  dont 
il  a  disposé  entre-vifs,  et  ce  n'est  qu'après  avoir  ainsi  formé 
la  masse  totale  que  les  dettes  devront  en  être  déduites.  Or« 
sil'im  procède  ainsi,  on  n'arrivera  à  un  résultat  exaet  qu'ao» 
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tant  que  le  passif  ne  dépassera  pas  l'actif.  Dans  le  cas  con- 
traire, la  manière  de  procéder  de  la  loi  doit  être  modifiée; 
elle  cesse  d'être  praticable.  On  doit  la  modifier  en  ce  sens  que, 
an  lieu  de  déduire  les  dettes  de  la  masse  totale,  on  doit  les 
déduire  de  la  masse  des  biens  existants  au  jour  du  décès,  et, 
si  les  dettes  excédaient  la  valeur  des  biens  laissés  par  le  dé- 
funt, la  réserve  devrait  se  calculer  exclusivement  sur  la 
masse  des  biens  donnés  entre-vifs.  En  suivant  à  la  lettre  le 
système  de  la  loi  sans  lui  faire  subir  la  modification  que  nous 
venons  d'indiquer,  on  arriverait  à  des  résultats  vraiment  inad- 
missibles. On  arriverait  &  permettre  aux  donataires  entre- 
vifs du  défunt  de  retenir  sur  les  biens  donnés  une  valeur  qui 
ne  serait  plus,  eu  égard  à  la  réserve,  dans  le  rapport  que  U 
loi  a  établi.  Ainsi,  si  nous  supposons  qu'une  personne  ayant 
trois  enfiints  ait  disposé  par  acte  entre-vifs  de  biens  va- 
lant 20,000  francs,  et  qu'elle  laisse  à  son  décès  30,000  fr. 
de  biens  et  40,000  francs  de  dettes,  en  suivant  le  procédé  de 
la  loi,  c'est-à-dire  en  déduisant  les  40,000  francs  de  dettes 
de  la  masse  totalo  de  50,000  francs  que  forment  les  biens 
existants  au  décès  réunis  aux  biens  donnés  entre-vifs,  il  ne 
restera  que  10,000  francs,  ce  qui  donnerait  pour  la  réserve 
des  trois  enfants  7,600  francs,  de  telle  sorte  que  les  dona- 
taires conserveraient  12,500  francs,  c'est-à-dire  cinq  fois  plus 
que  chaque  enfant,  quand,  ainsi  nous  l'avons  vu,  le  vœu  de 
la  loi  est  que  les  donataires  n'aient  qu'une  somme  égale  à 
celle  que  reçoit  chacun  des  enfants.  Il  faut,  au  contraire, 
dire  :  Le  défunt  laisse  plus  de  dettes  que  de  biens,  donc  il  ne 
laisse  rien,  et  dès  lors  la  réserve  des  enfants  doit  être  cal- 
culée sur  la  totalité  des  biens  donnés  entre-vifs,  sans  qu'il  y 
ait  lieu  de  leur  faire  subir  aucune  déduction  ;  en  conséquence, 
la  réserve  des  enfants  sera  de  15,000  francs,  et  les  dona- 
taires ne  retiendront  que  5,000  francs,  c'est-à-dire  une 
somme  égale  à  celle  que  reçoit  chaque  enfant.  Bien  pins,  le 
mode  de  calcul  indiqué  par  la  loi  pourrait  conduire  à  l'anéan- 
tissement complet  de  la  réserve,  de  telle  sorte  que,  les  biens 
donnés  entre-vifs  restant  entre  les  mains  des  donataires,  les 
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héritiers  réservataires  n'eussent  rien  à  prétendre.  Soit  une 
espèce  :  le  défunt  qui  laisse  trois  enfants  légitimes  doit 
200,000  francs,  et  les  biens  existants  an  jour  du  décès  ne 
Talent  que  100,000  francs  ;  le  défunt  a  donné  entre-vifs  des 
biens  valant  ensemble  100,000  francs.  Si  nous  ne  déduisons 
les  dettes  qu'après  avoir  réuni  fictivement  les  biens  donnés 
aux  biens  actuels,  le  restant  étant  nul  dans  notre  espèce, 
nous  arrivons  à  ce  résultat  que  la  réserve  est  nulle  et  que  les 
donataires  ne  pourront  être  inquiétés.  Il  faut,  au  contraire, 
dire  :  Le  défunt  ne  laisse  rien  puisqu'il  laisse  plus  de  dettes 
que  de  biens,  restent  donc  100,000  francs  de  biens  donnés 
entre-vifs  sur  lesquels  nous  calculons  la  réserve  qui  est,  ainsi, 
de  75,000  francs.  L'inexactitude  que  présente  la  rédaction 
de  notre  article  est  donc  palpable  ;  elle  provient  sans  doute 
de  ce  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  raisonné  d$ 
eo  quod  plerumque  fit,  et  n'ont,  par  conséquent,  eu  en  vue  que 
le  cas  où  l'actif  du  défunt  dépasse  son  passif.  C'est  là  un  point 
incontestable,  et  qui  n'est,  en  effet,  contesté  par  per* 
sonne  (1). 

Ainsi  donc,  pour  former  la  masse  dont  la  division  doit 
donner  les  deux  portions  disponible  et  réservée,  il  (isiudra  se 
garder  de  suivre  à  la  lettre  l'art.  922,  et  l'on  devra  procéder 
ainsi  qu'il  suit  :  1^  établir  la  valeur  des  biens  dont  le  défunt 
était  propriétaire  au  jour  de  son  décès,  ou  qu'il  possédait 
alors  avec  toutes  les  conditions  requises  pour  conduire  à  la 
prescription  (2)  ;  2''en  déduire  le  montant  des  dettes  ;  3^  enfin, 
estimer  l'ensemble  des  biens  donnés  entre-vifs  et  l'ajouter  à 
Tactif  déjà  trouvé. 

Examinons  en  détail  chacune  de  ces  trois  opérations.  Il  faut, 

(1)  Sic  Metz,  13  juillet  1833;  Levassenr,  Delà  portion  disponible,  n^  78; 
Grenier,  Des  donations,  t.  n,  n*  612;  TouUier,  t.  v,  n®  144;  Delvinooiirt, 
t.  II,  p.  239;  Dnranton,  t.  viii,  n*  343;  Déniante,  Programme,  t.  ii, 
n*  286;  Vazeille,  Des  donations  et  testaments,  sur  Tart.  922,  n*  23  ;  Coin- 
Delisle,  Des  donations  et  testaments,  sur  l'art.  922,  n<*  37  ;  ZacharisB,  Anbrjr 
et  Ran,  {  684,  texte  et  note  2;  Marcadé,  sur  Tart.  922,  n*  1. 

(2)  V.  «ttpra,  p.  256  et  257. 
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d'abord,  comprendre  dans  la  masse  tous  les  biens  que  le  dé- 
funt a  laissés  en  mourant,  aussi  bien  ceux  dont  il  aurait  dis- 
posé par  testament  que  ceux  qu'il  laisse  passer  à  ses  héritiers. 
On  ne  doit  pas  même  en  excepter  les  biens  compris  dans  des 
legs  pieux  (1).  Quant  aux  biens  compris  dans  des  legs  faits 
par  forme  de  restitution  de  yoI  ou  d'usure,  il  faudra  distin- 
guer^si  le  vol  ou  l'usure  est  prouvée  ou  non.  Au  premier  cas, 
les  légataires  devront  être  considérés  comme  de  véritables 
créanciers,  et  les  biens  qui  leur  auront  été  ainsi  donnés  i  titre 
de  restitution  ne  devront  pas  être  compris  dans  la  masse 
héréditaire.  Au  second  cas,  au  contraire,  cette  prétendue 
restitution  de  vol  ou  d'usure  n'étant  qu'un  prétexte  inventé 
pour  frauder  les  réservataires,  les  biens  ainsi  légués  devront 
être  compris  dans  la  masse,  et  les  légataires  subir  la  réduc- 
tion, s'il  j  a  lieu.  En  ce  qui  touche  les  biens  compris  dans  des 
legs  rémunératoires,  si  les  services  sont  prouvés  et  de  nature 
à  fonder  une  action  en  justice,  on  ne  devra  comprendre  ceç 
biens  dans  la  masse  héréditaire  eue  pour  ce  qui  excéderai tU 
valeur  des  services  rendus  ;  dans  le  cas  contraire,  on  de^ra 
les  y  comprendre  pour  le  tout  (2). 

La  masse  héréditaire  se  composera  donc  de  tous  les  biens 
laissés  par  le  défunt,  meubles  ou  immeubles,  corporels  ou  in- 
corporels. En  conséquence,  elle  comprendra  les  créances. 
SI  rhéritier  réservataire  était  débiteur  du  défunt,  cette 
créance  ferait  partie  de  la  masse  héréditaire  quoique  Vhéri- 
tier  eût  accepté  purement  et  simplement  la  succession,  et 
sans  aucun  égard  à  la  confusion  résultant  de  cette  accepta- 
tion (art.  1300).  La  confusion,  en  effet,  ne  produit  pas  l'ex- 
tinction de  l'obligation,  elle  se  borne  à  rendre  impossible 
l'exercice  de  l'action  qui  en  résultait  :  Potius  eximit  personam 
ab  obligatione  quam  obligationem  tollit  (3). 


(1)  ¥.  fujmi,  p.  24T  et  248. 
fS)  V.  «upra,  p.  248  et  249. 

(a)  Sic  Baninton,  t.  riii,  n»  838  ;  SacharisB,  Anbry  et  Ban,  texte  et  note  4; 
Marcadé,  sur  Part.  822,  xi9  11. 
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Lorsqu'il  se  trouve  dand  rhérédité  dea  eréaneea  êoii- 
tre  des  débiteurs  insolvable»  ou  dune  solvabilité  doa- 
teuse,  on  ne  peut,  évidemment,  faire  entrer  dan»  la  masse 
héréditaire  ces  créances  pour  la  totalité  de  leur  valeur  nomi- 
nale :  Cvjus  debitor  êohendo  non  e$i  taninm  hehet  in^miçyan- 
tum  exigere  potest  (1  ) .  Miiis  alors  comment  procédera -t-onî  De 
même,  comment  devra-t-on  procéder  à  Tégard  des  créances 
conditionnelles?  A  l'égard  des  créances  évidemutent  maif- 
Taises,  il  n'y  a  pas  de  difficulté;  elles  doivent  être  absolu- 
ment rejetées.  En  ce  qui  touche  celles  qiui  sont  douteuses  ou 
conditionnelles,  Gaius  nous  indique  deux  moyens  de  sorbir 
d'embarras  :  ou  bien  l'on  comprendra  ces  créances  dan»  la 
masso  au  moyen  d'une  estimation  à  forfait  dont  les  dona- 
taires et  les  léirataires  conviendront  aniiablement  avec  l'héri- 
tier,  ou  que  le  tribunal  fixera  ex  œqvo  et  bono,  ou  bien  encore, 
on  aura  recours  à  des  cautions  fournies  soit  par  l'héritier  aux 
donataires  et  légataires»  soit  par  ces  derniers  à  l'bfévftier.  Si 
l'héritier  fournit  la  caution  aux  légataires  ou  donataires,  la 
créance  douteuse  ou  conditionnelle  ne  sera  pas  comprise  du 
tout  dans  la  masse  héréditaire,  et  si  l'héritier  parvenait  à  re- 
couvrer en  totalité  ou  en  partie  le  montant  de  cette  créance, 
il  serait  obligé  de  tenir  compte  aux  donataires  ou  légataires 
atteints  par  la  réduction  des  sommes  qu'il  aurait  ainsi  tou- 
chées, et  cela  dans  la  proportion  de  la  réservée  laquotité  dis- 
ponible. Si,  au  contraire,  la  caution  est  fournie  à  l'héritier 
par  les  donataires  et  légataires,  la  créance  douteuse  ou 
conditionnelle  sera  comprise  pour  le  tout  dans  la  masse  héré- 
ditaire, et  les  donataires  et  légataires  devront  tenir  compte- à 
l'héritier,  dans  la  proportion  de  la  quotité  dis>ponible  àrla  ré- 
serve, des  sommes  dont  il  ne  serait  pas  payé  par  le  débiteur  î^. 
Il  est  cependant  un  cas  où  une  mauvaise  créance  doit  entrer 
de  suite,  purement  et  simplement,  dans  la  masse  héréditaire. 
D  en  est  ainsi  lorsque  le  testateur,  étant  créancier  d'une  per- 

(î)  L.  63,  (  1,  D.,  ad  logcm  Falcidîam  (XJIKT,  2), 
(2)  L.  73,  $  1,  P.,  a4  l«if^  FAkÛta^^Wirv^)-. 
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80IU16  inBolyable,  lui  lègue  sa  libération  ou  une  somme  sapé- 
rieure  ou  égale  &  celle  qui  est  due,  en  effet;  le  débiteur  est 
alors  solvable,  puisqu'il  se  paie  lui-même,  ou  puisqu'il  paie 
par  compensation  :  Sed  quum  debiiori  liberatio  relinquifur, 
ipse  tibi  iohendo  videtur;  et,  quod  ad  $$  atîinet,  dites  est  (l).Si 
le  legs  ne  s*éleyait  pas  à  la  totalité  de  la  créance,  on  procé- 
derait pour  le  surplus  comme  pour  les  créances  mauvaises 
ou  douteuses  (2). 

On  doit  estimer  les  biens  laissés  par  le  défunt  au  jour  de 
son  décès ,  suivant  leur  état  à  cette  époque,  et  les  compren- 
dre dans  la  masse  pour  la  valeur  qu'ils  représentaient  alors  : 
Mortiê  tempore  inspieitur  (3).  Au  moment  même  du  décès,  la 
réserve  s'est  immédiatement  déterminée  en  droit,  quoiqu'elle 
ne  le  soit  pas  encore  en  fait.  Aussi  ne  faudra-t-il  tenir  aucun 
compte  des  changements  qui  seraient  survenus  dans  la  valeur 
des  biens  laissés  par  le  défunt  dans  l'intervalle  qui  s'écoule 
entre  le  décès  et  le  jour  oùl  se  fait  l'estimation.  Il  résulte  de 
là  que  les  augmentations  survenues  depuis  le  décès  seront  un 
profit  pour  l'héritier,  tandis  que  les  diminutions  seront  pour 
lui  une  perte  dont  il  ne  pourra  pas  se  faire  indemniser  (4), 
Ainsi ,  si  nous  supposons  un  seul  fils  à  une  personne  qui  a  laissé 
'des  biens  valant  40,000  francs  au  jour  de  son  décès,  et  quia 
donné  60,000  francs  entre-vifs,  le  fils  pourra  demander  an 
donataire  10,000  francs  pour  parfaire  sa  réserve,  et  ce  chifire 
de  10,000  francs  ne  saurait  être  modifié  par  aucun  événe- 
ment  ultérieur.  Par  suite  de  l'établissement  d*un  canal  ou  de 
tout  autre  événement,  les  biens  du  défunt  ont-ils  augmenté 
de  valeur,  valent-ils  par  exemple  60,000  francs  au  jour  où  se 
fait  l'estimation ,  le  fils  n'en  pourra  pas  moins  demander 
10,000  francs  au  donataire.  Ces  biens  ont-ils,  au  contraire, 


(1)  L.  82,  D.,  adlegem  Falcidiam  (xxxv,  2). 

(2)  Diinmton,  t.  tiii,  n»  332. 

(3)  L.  6,  C,  De  înoff.  test,  (m,  28)  ;  Inst.,  lîb.  n,  tit.  xxu,  §  2;  1.  T3, 
pr.,  D.,  ad  legem  Palddium  (xzxv,  2).  ' 

(4)  L.  30,  pr.,  D.,  ad logem  FalddUm  (xxxv, 
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diminué  de  râleur,  ne  yalent-ils  pins  que  30,000  francs,  le 
fils  ne  pourra  néanmoins  demander  que  10,000 francs. 

Voilà  donc  la  masse  héréditaire  active  formée.  Il  faut 
maintenant  en  déduire  les  dettes,  et,  de  même  que  Ton 
compte  dans  les  biens  les  créances  que  le  défunt  avait  contre 
son  héritier,  de  même  il  faut  compter  dans  les  dettes  les 
créances  que  cet  héritier  avait  contre  le  défunt  (1).  Si  le  dé- 
funt était  débiteur  sous  condition,  on  estimerait  à  ibrfait, 
selon  les  chances  plus  ou  moins  considérables  de  Tsccomplis- 
semen  t  de  la  condition ,  cette  dette  pour  la  déduire  de  la  masse 
active,  ou  bien  on  aurait  recours  aux  cautions  doDt  nous  avons 
parlé  pour  les  créances  conditionnelles  (2).  Il  faut  comprendre 
dans  les  dettes  à  déduire  les  frais  funéraires  (3),  les  dépenses 
que  rhéi^tier  a  dû  faire  pour  l'acceptation  de  la  succession, 
les  frais  de  scellés,  d'inventaire,  de  partage,  etc..  (4).  D'a- 
près ce  que  nous  avons  déjà  dit,  il  est  évident  que  si  Tensem- 
ble  des  dettes  qui  grèvent  la  succession  dépassait  la  tota- 
lité de  l'actif  existant  au  décès,  il  faudrait  considérer  lo 
défunt  comme  n'ayant  rien  laissé,  et  ne  tenir  aucun  compte 
de  l'excédant  du  passif  sur  l'actif,  de  telle  sorte  que  la  quo- 
tité disponible  et  la  réserve  se  calculassent  sur  la  masse  to- 
tale des  biens  donnés  entre-^ifs,  sans  qu'on  dût  faire  subir  k 
cette  masse  aucune  déduction. 

Les  biens  laissés  au  décès  ayant  été  évalués,  et  les  dettes 
en  ayant  été  déduites,  il  faut  réunir  fictivement  à  la  masse 

(1)  Sic  Duranton,  t.  tiii,  no  833  ;  ZachudiP,  Aubry  et  Rau,  {  684,  texte 
et  notd  4  ;  Marcadé,  sur  Tart.  922,  n»  111.  —  V.  11. 12,  39  et  87,  §  2,  D., 
adlegem  Falcidiam  (xxxv,  2);  11.  5,  6,pr..  8  et  14,  C,  eod.  tit.  (vi,  50|. 

|2)  L.  73,  S  1,  D.,  ad  legera  Falcidiam  (xxxv,  2).  —  V.  tupra  et  remar- 
quer que,  puisqu'il  s'agit  de  dettes  au  lien  de  créances,  il  faut  raisonner  en 
sens  inverse. 

(3)  Paul.  Sent.,  lib.  it,  tit.  y,  S  6;  L  8,  g  9,  D.,  De  inoff.  test,  (v,  2); 
Coût,  de  Paris,  art.  298  ;  Tonllier,  t,  ▼,  n<>  144  ;  Grenier,  Des  donations, 
t.  II,  n<*  612;  Daraoton,  t.  vili,  no  344;  Zachari»,  Aubry  et  Rau,  §  684, 
texte  et  note  1  ;  Marcadé,  sur  l'art.  922,  n*  111. 

|4)  Sic  Duranton,  t.  viii,  n»  344;  Marcadé,  sur  l'art.  922,  n«  111.  — 
Stem,  ZaehaiisB,  Aubry  et  Rau,  {  684,  texte  et  note  1. 
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•insi  fovm6etou8  lesbieas  dont  ledéfuntadiaposé  par  dona- 
tions entre-vifa.  On  doit  former  la  masse  pour  le  calcul  dç  la 
quotité  disponible  de  manière  à  ce  qu'elle  représente  exacte- 
ment le  patrimoine  du  défunt  tel  qu'il  eût  été  s'il  n'eût  disposé 
d'aucun  bien  ;  tel  est  le  vœu  de  la  loi.  Aussi  doit-on  compren- 
dre dans  la  masse  tous  les  biens  donnés  entre-vifs^  sans  quil 
y  ait  lieu  de  distinguer  entre  les  biens  donnés  aux  héri- 
tiers et  les  biens  donnés  à  des  étrangers.  Pendant  plus 
de  vingt  ans,  la  Cour  de  cassation  a  décidé  UiéamnoiiiB,  en  ^ 
{bndant  sur  l'art.  857,  que  les  donatsûres  et  légatairea  ne 
pouvaient  compter  les  biens  rappor tables  par  les  héritiers  k 
réserve  pour  connaître  le  montant  du  patrimoine  et  fi^er  le 
chiffre  de  la  portion  disponible  et  de  la  portion  réservée. 
Ce^  système  violait  l'art.  922  et  partait  d'une  fausse  inter- 
prétation de  Vart.  857.  Ce  dernier  article  déclare,  il  e^tvr&i, 
ipif^  1q  rapport  n'est  dûqu^par  le  cohéritier  à  son  coliéritiçr, 
et  que.  les  donataires  ou  légataires  n'y  ont  aucun  droit;  m^^ 
autire  chose  est  profiter  du  rapport,  c'est-à-dire  s'attribuer 
tout  ou  partie  des  biens  rapportés,  antre  chose  faire  entrer 
ces  biens  en  ligne  de  compte  pour  calculer  le  disponible  au- 
quel on  a  droit.  D'ailleurs,  l'art.  922  ordonné,  sans  aucune 
tiiatinction,  de  réunir  fictivement  dans  tous  les  cas  le& biens 
donnés  aux  biens  extants,  afin  de  pouvoir  calculer  le  dis^- 
nible  sur  le  patrimoine  tel  qu'il  se  fût  composé  s'il  n'y  eût 

pas  eu  de  disposition  eBtre*vif9.  Ce  système  violait  ea  outro 
les  art.  913  et  915  en  établissant  deux  réserves  :  Tune  por- 
tant snr  l'ensemble  du  patrimoine  calculé  conformément  à 
l'art.  922,  et  applicaî»le  lorsque  le  défunt  n'avait,  dé  son  vi- 
vant, rien  donné  à  ses  héritiers ,  l'autre  calculée  sur  les 
biens  extants  seulement  et  les  biens  donnés  à  des  étran- 
gers et  applicable  dans  le  cas  contraire.  Ainsi,  soit  un 
père  qui ,  après  avoir  donné  à  chacun  de  ses  trois  enfents 
20,000  francs  en  avancement  d'hoirie,  laisse  au  jour  de 
son  décès  des  biens  valant  20,000  francs,  la  réserve  se- 
rait» dans  C6  système,  de  75,000  fr^cs,  çoat-à-rdire.  dea 
trois  quarts  plus  le  quart  du  dernierquast^  taadifr^a'dlaeftt 
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été  des  trois  quarts  seulement  si  le  père  u^eût  rien  donné 
de  son  vivant  à  ses  enfants;  de  telle  sorte  que  le  père  dimi- 
nuerait son  disponible  toutes  les  fois  qu'il  ferait  un  avanoe- 
ment  d'hoirie,  en  supposant  même  que  plus  tard  les  enfants 
donataires  acceptassent  sa  succession.  Ce  système  avait  été 
en  fort  peu  de  temps  consacré  par  trois  arrêts  de  la  Cour  de 
cassation  (1).  Le  dernier  de  ces  arrêts,  qui  cassait  un  arrêt  dç 
la  Cour  de  Pau,  renvoya  l'affaire  devant  la  Cour  d'Agen,  et 
celle-ci  ayant  jugé  dans  le  sens  de  l'arrêt  cassé,  la  Cour  d^ 
cassation,  toutes  chambres  réunies,  sous  la  présidence  du  mi- 
nistre de  la  justice,  revint  sur  sa  jurisprudence  le  8  juillet 
1826  (2).  Ce  ne  fut  que  postérieurement  à  cet  arrêt  célèbre 
que  la  jurisprudence,  après  s'être  montrée  trop  favorable  aux 
l^éritiers  à  réserve,  commença  à  se  montrer,  dans  le  cas  do 
renonciation  d'un  enfant  dpnat^re  en  avancemeiit  d'hoirie, 
trop  favorable  aux  donataires  et  légataires  en  établissant, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjj^  expliqué,  une  seconde  quotité 
4isponible,  lorsque  le  don  en  avancement  d'hoirie  avait 
épuisé  ou  entamé  celle  qui  est  établie  par  la  loi. 

Le  principe,  que  les  biens  donnés  entre-vifs  ^  des  héritier^ 
doivent  être,  comme  les  biens  donnés  à  des  étrangers,  réunii 
fictiveme^t  aui  biens  extants,  reçoit  cependant  exception 
lorsqu'il  s'agit  de  libéralités  qui,  échappant  au  rapport, 
doivent  a  fortiori  n'être  pas  soumises  à  la  réduction. 
Ainsi,  ne  devront  pas  être  comprises  dans  la  masse  les  libé- 
ralités indiquées  par  l'art.  852,  lesquelles  sont  dispensées  di^ 
rapport  comme  dépenses  courantes  et  prises  sur  le  revenu 
du  père  de  famille,  et  qui,  pour  les  mêmes  motifs,  doivent 
échapper  à  la  réduction.  On  ne  devra  pas  non  plus  faire  en^ 
tfer  en  ligne  de  compte  les  bieps  constitués  en  dot  qyi  édluip- 
pcraient  au  rapport  aux  termes  de  l'art.  1573  ainsi  conçu  : 
-  Si  le  mari  était  déjà  insolvable,  et  n'avait  ni  art,  ni  profes- 

(1)  27  rowf  1822,  12  fôvrîQr  1824  et  8  déc^bM  1924* 

(2)  ^^m  noQvelU  jurispradenee  a  ^ti  maiotcpi^e  par  nrrâU  ^%  Is  CqV  SHi 
prême  des  13  mai  1829^  ^  ^fM  m^^  3  JMYÎ»  \9^  ^^^  ^^^ 


—  4Î8  — 

<«  sion,  lorsque  le  père  a  constitué  une  dot  à  sa  fille,  celle-ci 
**  ne  sera  tenue  de  rapporter  à  la  succession  du  père  que 
«  l'action  qu'elle  a  contre  celle  de  son  mari,  pour  s*en  faire 
«  rembourser.  —  Mais  si  le  mari  n'est  devenu  insolvable  que 
•>  depuis  le  mariage,  ou  s'il  avait  un  métier  ou  une  profession 
•i  qui  lui  tenait  lieu  de  bien,  la  perte  de  la  dot  tombe  unique- 
"  ment  sur  lafemme.  **  Nous  n'examinerons  pas  si  la  disposi- 
tion de  cet  article  est  spéciale  au  régime  dotal  ou  si  elle 
ne  s'applique  qu'à  la  dot  constituée  par  le  père  ;  ou  si,  au 
contraire,  elle  s'applique  aussi  à  la  dot  constituée  par  tout 
autre  ascendant  ;  si  enfin  elle  ne  s'applique  qu'aux  dots  con- 
sistant en  meubles  et  sommes  d'argent,  ou  si  elle  s'appliqae 
également  aux  dots  immobilières  (1  )  :  ces  questions  sont  en 
dehors  de  notre  sujet;  mais  ce  que  nous  disons,  c'est  que 
toutes  les  fois  que  l'on  décidera  que  le  rapport  n'est  pas  dû 
par  la  fille  dotée,  on  devra  décider  aussi  que  cette  fille  ne 
saurait  être  tenue  de  l'action  en  réduction,  et,  en  consé- 
quence, ne  pas  comprendre  les  biens  constitués  en  dot  dans 
la  masse  formée  pour  le  calcul  du  disponible.  Prenons  un 
exemple  :  un  père  ayant  quatre  enfants  marie  sa  fille  sous  le 
régime  dotal,  et  lui  constitue  en  dotune  somme  de  40,000 fr. 
qu'il  compte  immédiatement  à  son  gendre  déjà  insolvable,  et 
n'ayant  ni  état,  ni  profession  qui  lui  tienne  lieu  de  biens  (21. 
Au  moment  du  décès  du  père,  il  y  a  dans  son  hérédité  plus 
de  dettes  que  de  biens,  et  sa  fille,  vu  l'insolvabilité  de  son 
mari,  n'a  pu  rien  recouvrer  sur  les  40,000  francs  qui  ont 
formé  sa  dot.  Les  troi  s  autres  enfants ,  ayant  accepté  sousbéné- 
fice  d'inventaire,  ne  pourront  pas  agir  en  réduction  contre  leur 
sœur.  Si  cette  dernière  acceptait  sous  bénéfice  d'inventaire 
comme  ses  frères,  elle  ne  serait  pas  tenue  de  rapporter  les 

(1)  V.  sur  ces  questions  Doranton,  t.  tii,  n®*  416  à  iftO;  Zacbarie,  An- 
bryetRan,  J  540,  texte  in  fine  et  notes  48 ^  49  et  50,  et  les  aatorités  qui  jr 
sont  citées. 

(2)  Ponr  éviter  toat«  difficnlté,  nons  avons  construit  notre  espèce  de  rnsniire 
à  oe  qu'eUe  entrstnftt  dispense  de  rapport  mOme  dans  Topinion  de  wux  qui  in- 
terprMent  Tart.  1573  de  la  manière  la  plus  resttictira. 
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40,000  francs  qui  ont  formé  sa  dot.  Ces  40,000  francs  n'au- 
raient donc  dans  aucun  cas  fait  partie  de  Thérédité  pater- 
nelle ;  on  ne  peut  donc  prétendre  faire  porter  sur  une  partie 
de  ces  40,000  francs  la  réserve  des  autres  enfants,  puisque 
ce  droit  de  réserve  est  un  droit  de  succession.  Les  mêmes 
raisons  qui  militent  contre  le  rapport  militent  contre  la  ré- 
duction. En  réalité,  la  fille  n'a  rien  reçu  qu'une  action  illu- 
soire contre  son  mari.  Elle  n'est  pas  donataire;  il  serait  tout 
aussi  inique  de  la  soumettre  à  la  réduction  que  de  la  soumet- 
tre au  rapport.  11  y  a  40,000  francs  de  perdus  par  la  faute  du 
père,  par  sa  trop  grande  imprudence  ;  c'est  à  tous  ses  enfants  et 
non  à  un  seul  à  supporter  les  conséquences  de  cette  faute. 
Il  est  bien  entendu  que  lorsque  nous  décidons  que  les  biens 
donnés  entre-vifs  aux  héritiers  ne  doivent  pas  être  compris 
dans  la  masse,  lorsqu'ils  ne  sont  pasrapportables,  parce  qu'ils 
doivent  a  fortiori  échapper  à  la  réduction,  nous  n'entendons 
parler  que  de  la  dispense  de  rapport  émanée  de  la  loi,  et  non 
de  celle  qui  émanerait  du  disposant  (art.  919) . 

II  peut  même  arriver  qu'il  faille  comprendre  dans  la 
masse  sur  laquelle  se  calcule  la  quotité  disponible  des 
biens  sortis  du  patrimoine  du  défunt  pour  entrer  dans  celui 
de  l'un  de  ses  héritiers  en  ligne  directe  par  suite  d'un  contrat 
qui,  intervenu  entre  le  défunt  et  l'un  de  ses  collatéraux  ou  un 
étranger,  serait  regardé  comme  une  aliénation  à  titre  oné- 
reux, et  qui,  lorsqu'il  est  intervenu  entre  le  défunt  et  l'un  de 
SCS  héritiers  présomptifs  en  ligne  directe,  est  considéré,  par 
suite  d*une  présomption  légale,  comme  contenant  une  aliéna- 
tion à  titre  gratuit.  L'art.  918  va  nous  en  fournir  un  exem- 
ple :  -  La  valeur  en  pleine  propriété  des  biens  aliénés,  soit  à 

-  charge  de  rente  viagère ,  soit  à  fonds  perdu  ou  avec  réserve 
••  d'usufruit,  à  l'un  des  successibles  en  ligne  directe,  sera 

-  imputée  sur  la  portion  disponible  ;  et  l'excédant,  s'il  j  en  a, 

-  sera  rapporté  à  la  masse.  »  C'est  dans  l'art.  26  de  la  loi  du 
17  nivôse  an  ii  que  se  trouve  l'origine  de  la  disposition  que 
nous  allons  étudier.  On  se  rappelle  que,  dans  le  système  de 
cette  loi,  tous  les  héritiers,  même  les  collatéraux  les  plus 
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éloignés,  étaient  réservataires ,  et  qu*il  était  défendu  de 
créer  la  moindre  inégalité  entre  les  héritiers  qui,  même  an 
cas  de  renonciation,  étaient  tenus  au  rapport  de  ce  qu'ils 
avaient  reçu  entre-vifs.  Pour  sanctionner  ce  système  et  éviter 
qu*on  ne  gratifiât  des  successibles  par  des  voies  détournées, 
l'art.  26  de  cette  loi  avait  créé  des  cas  de  contrats  àtitre  oné- 
reux considérés  par  voie  de  présomption  légale,  comme  des 
donations  déguisées.  Cette  présomption  légale  avait  dans  la 
loi  de  nivôse  plus  d'étendue  que  dans  le  Code  Napoléon, 
puisqu'elle  s'appliquait  à  tous  les  héritiers  présomptifs,  tan- 
dis que  ,  dans  notre  législation  actuelle ,  elle  ne  s'applique 
qu'aux  héritiers  présomptifs  en  ligne  directe.  En  outre,  soas 
l'empire  de  la  loi  de  nivdse,  cette  présomption  légale  entraî- 
nait la  nullité  complète  du  contrat,  tandis  que,  sous  l'empire 
du  Code  Napoléon,  elle  se  borne  à  faire  appliquer  à  ce  con- 
trat les  règles  relatives  aux  donations  dispensées  de  rapport. 
Ce  que  la  loi  a  craint  surtout,  c'est  qu'on  ne  prît  des  voies 
détournées  pour  arriver  à  donner  à  Tun  de  ses  héritiers  un 
préciput  plus  considérable  que  celui  qu'elle  a  permis  de  loi 
donner.  Comme,  après  tout,  il  peut  arriver  que  la  présomption 
légale  soit  dans  le  faux,  la  loi  ne  présume  que  le  contrat  est 
à  titre  gratuit  que  dans  la  mesure  nécessaire  pour  atteindre 
le  but  qu'elle  poursuit.  Cette  présomption  n'est  pas  intro- 
duite pour  empêcher  les  dons  préciputaires  dans  la  mesure 
légale,  aussi  le  contrat  reste-t-il,  sauf  la  preuve  du  contraire, 
un  contrat  à  titre  onéreux,  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de  protéger 
les  réservataires  contre  un  préciput  trop  considérable  qui 
serait  attribué  à  l'un  d'entre  eux  (1).  Il  est  rare,  nous  l'avons 
souvent  dit,  qu'un  père  dépouille  ses  enfants  au  profit  d'é- 
trangers ;  mais  il  arrive  trop  souvent,  surtout  dans  le  midi  de 
la  France,  qu'un  père  de  famille  veut  fonder  une  maison  et 
cherche  à  faire  passer  sa  fortune  presque  entière  entre  les 

(1)  Ceci,  soit  dit  en  passant,  pronve  qu'on  ne  saurait  tirer  de  Tart.  918  sa- 
cun  argument  en  faveur  de  la  doctrine  de  ceux  qui  soutiennent  que  les  dou- 
tions déguisées  sont  de  plein  droit  dispensées  du  rapport. 
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maSns  de  son  fils  atné,  afin  de  perpétuer  ainsi  sous  son  nom 
une  iafluence  locale  due  à  la  fortune.  Aussi,  non  content  du 
préciput  dont  la  loi  l'autorise  à  disposer  même  au  profit  de 
Tun  do  ses  entints,   ce  père  cherclie-t-il  à  frauder  la  loi;  il 
donne  directement  à  l'aîné  par  prcciput  et  hors  part  tout  ce 
qu'il  peut  lui  donner,  et  cherche  encore  à  augmenter  par  des 
voies   détournées  ce   préciput  souvent    très    considérable. 
Or,  on  a  remarqué  que  pour  dissimuler  une  libéralité  on  ima- 
gine très  souvent  de  faire  une  vente  avec  charge  de  rente 
viagère  ou  avec  réserve  d'usufruit.  Une  pareille  opération  dé- 
guisera facilement  la  fraude.  Dans  le  cas  de  la  vente  avec 
charge  de  rente  viagère,  la  rente  ne  sera  pas  servie,  et  néan* 
moins  le  vendeur  donnera  périodiquement  quittance  des  arré- 
rages tout  comme  s'il  les  recevait.  Cette  fraude  ne  pourra 
pas  être  prouvée  en  supposant  môme  que  l'héritier  présomp- 
tif qui  a  joué  le  réle  d'acheteur  n'eût  pas  de  fortune  à  l'épo- 
que oti  le  contrat  est  intervenu.  Comment  prouver  en  effet 
qu'il  n'a  pas  payé  les  arrérages  de  la  rente!  Ne  pourra-t-il 
pas  dire  qu'il  est  parvenu  à  les  payer  par  son  industrie,  son 
travail,  son  économie?  Comment  prouver  le  contraire?  Il  en 
serait  bien  autrement,  cela  est  clair,  si  le  de  cujus  avait  vendu 
sa  maison  100,000  francs  &  un  successible  notoirement  insol- 
vable. L'acte  de  vente  porte  quittance  du  prix,  lui  dirait-on, 
mais  l'argent  nécessaire  pour  payer  ce  prix,  où  l'avez-vous 
donc  trouvé?  Et  la  fraude  serait  facilement  déjouée.  Dans  le 
cas  d'une  aliénation  avec  réserve  d'usufruit,  cette  réserve 
de  la  jouissance  compense  la  perte  de  l'objet  donné,  et  cette 
observation  s'applique  môme  au  cas  où  l'on  transmet  en 
apparence    à  titre  onéreux,  mais  avec  réserve  d'usufruit. 
L'expérience  a  montré  que  c'est  là  un  mode  fréquemment 
employé  pour  déguiser  des  libéralités.  Le  vendeur  arrive  en 
définitive  au  même  résultat  que  s'il  avait  légué  à  l'acheteur. 
Aussi  la  loi  intervient-elle  par  voie  de  présomption  légale. 
L'acte  qui  se  présente  comme  une  vente  est  annulé  en  tant 
que  vente,  et  n'est  maintenu  que  comme  donation  dispensée 
du  rapport.  Nous  sommes  donc  ici  dans  un  des  cas  où  la  loi, 
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sur  le  fondement  d'nne  présomption ,  annale  un  acte,  et  dès 
lors  la  preaye  contraire  n'est  pas   admissible  (art.  1352]. 
D*antre  part,  ceux  au  profit  desquels  cette  présomption  lé  < 
gale  est  introduite  ne  sont  pas  en  cola  mis  en  dehors  du  droit 
commun  et  deyraient  être  admis  k  prouver  que  cette  aliéna- 
tion en  apparence  à  titre  onéreux  est  réellement  une  aliéna- 
tion à  titre  gratuit.  Il  y  a  une  grande  différence  entre 
l'aliénation  à  fonds  perdu  ou  avec  réserve  d'usufruit  devenue 
an  contrat  à  titre  gratuit  par  voie  de  présomption  légale,  et 
une  aliénation  du  même  genre  que  l'on  prouverait  être  une 
aliénation  gratuite  sans  le  secours  de  la  présomption  légale. 
La  première  étant  dispensée  du  rapport  sera  imputée  sur  le 
disponible  ;  la  seconde,  au  contraire,  devra  être  considérée 
comme  nulle,  ob  defectum  formœ  (1). 

Voyons  maintenant  quelles  sont  les  aliénations  qui  tom- 
bent sous  l'application  de  l'art.  918.  Le  texte  porte  :  «  Soit  à 
••  charge  de  rente  viagère,  soit  à  fonds  perdu,  ouavec  réserve 
M  d'usufruit.  »  On  entend  par  aliénations  à  fonds  perdu  des 
ventes  faites  moyennant  des  prestations  annuelles  qui  doi- 
vent s'éteindre  avec  la  vie  du  vendeur.  On  dit  en  pareil  cas 
que  le  fonds  est  perdu,  non  parce  que  la  propriété  de  Is 
chose  aliénée  sort  irrévocablement  des  mains  de  ce  dernier, 
ce  qui  a  lieu  dans  toute  espèce  d'aliénation  non  soumise  à  une 
condition  résolutoire,  mais  bien  parce  que  ses  héritiers  ne 
retrouveront  pas  dans  l'hérédité  de  leur  auteur  l'équivalent 
de  la  chose  aliénée.  On  suppose  que  les  prestations  périodi- 
ques qui  forment  l'équivalent  de  la  chose  aliénée  seront  con- 
sonmiées  au  fur  et  à  mesure  de  leur  échéance,  ou,  selon 

(1)  Il  existe  trois  opinions  sur  les  donations  déguisées  :  un  premier  système 
les  déclare  non-seulement  valables,  mais  encore  dispensées  du  rapport;  dazu 
ce  système  on  n'aurait  aucun  iutérêt  à  prouver,  dans  le  cas  qui  nous  occope, 
que  la  présomption  légale  est  dans  le  vrai.  Dans  un  second  système,  on  les  dé- 
clare valables,  mais  soumises  au  rapport  ;  dans  ce  second  système,  ceux  au  profit 
desquels  existe  la  présomption  légale  ont  intérêt  à  prouver  qu*elle  est  dans  le 
vrai  pour  faire  disparaître  la  dispense  de  rapport.  Dans  un  troiaième  système, 
que  nous  adoptons,  on  déclare  ces  donation»  nulles  6b  defêctum  fwrmsg. 
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TexpresBion  vulgaire,  le  fonda  sera  mangé  avec  le  revenu. 
Une  aliénation  à  charge  de  rente  viagère  est  donc  une  aliéna- 
tion à  fonds  perdu,  et  il  y  a  pléonasme  dans  le  texte  de  Tarticle. 
Cette  distinction  entre  l'aliénation  à  charge  de  rente  viagère 
et  Taliénation  k  fonds  pei*du  se  trouvait  déjà  dans  la  loi  do 
fiivôso  qui  disait  :  «•  Toutes  donations  à  charge  de  rentes  via* 
••  gères  ou  ventes  à  fonds  perdus.  <*  On  peut  dire  que 
l'art.  918  en  se  servant  du  mot  aliéné  s'est  servi  d'un  terme 
général  :  il  prévoit  les  deux  cas  de  la  loi  de  nivôse,  donation 
à  charge  de  rente  viagère  et  vente  à  fonds  perdu.  Peut-il  y 
avoir  des  aliénations  à  fonds  perdu  qui  ne  soient  pas  des  aliéna- 
tions à  charge  de  rente  viagère  f  On  cite  le  cas  où  Ton  aurait 
échangé  un  immeuble  contre  un  usufruit  sur  un  autre  im- 
meuble. Il  faut  avouer  cependant  qu'on  pourrait  dire  jusqu'à 
un  certain  point  que  les  fruits  de  l'immeuble  sur  lequel  porto 
le  droit  d'usufruit  donné  en  échange  sont  des  arrérages  de 
rente,  avec  cette  différence  toutefois  que  la  quotité  des  arré- 
rages est  fixée  d'avance,  tandis  que  celle  des  fruits  est  va- 
riable. C'est  à  tort  que  M.  Duranton  considère  comme  uno 
aliénation  à  fonds  perdu  celle  qui  a  lieu  moyennant  une  con- 
stitution de  rente  perpétuelle  (1).  En  effet,  une  rente  per» 
pétuelle  produit  des  arrérages  sans  aucune  altération  de  sa 
substance,  et  peu  importe  que  le  capital  ne  soit  pas  exigible, 
la  rente  sera  toujours  là  dans  le  patrimoine  de  l'aliénateur, 
tenant  la  place  de  la  chose  aliénée  ;  c'est  une  valeur  perma- 
nente qui  existera  toujours  dans  ce  patrimoine  tant  que  le 
débiteur  ou  ses  héritiers  n'auront  pas  usé  du  droit  de  la  ra- 
cheter on  en  payant  le  capital  (art.  530)  (2). 

Quant  à  l'aliénation  avec  réserve  d'usufruit,  elle  ne  rentre 
pas  dans  la  vente  à  fonds  perdu,  elle  n'en  est  pas  une  espèce. 

(1)  T.  rn,  vP  334. 

|2)  Sic  Cm».,  12  uoT.  1827;  Toullier,  t.  ▼,  n^  131,  note;  Vazeille,  De» 
donations,  »ur  Tart.  918,  n*  5;  Coin-DeliAle,  Des  donations  et  tesUDontt; 
sur  Tan.  918,  n»  4;  Zucharis,  Aubry  ot  Kau,  $  684  ter,  note  3;  Marcadé, 
lor  l'an.  918,  liOui;  M.  Valette,  à  son  cours,  leçon  du  23  juin  1854. 
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$aaA  doute  Mi;ie  vente  peut  être  toi^t  à  1$  foi»  à  tHui»  perdu 
et  avec  réseire  d'usufruit»  œeift  le  contraire  peut  ftrriTer. 
Quand  je  voue  vends  ma  ferme  en  m'en  réserrant  l'usufruit, 
}a  vente  ne  porte  que  sur  la  nue-propriété»  et  il  est  biendÉir 
que  cette  vente  4e  nua^ropriété  peut  comme  toute  autre  se 
&ire  à  fonda  pepdu  ou  autrement.  Si  je  vous  vends  oette  nue- 
propriété  moyennant  50,000  francs»  ou  si  je  vous  la  transmetâ 
moyennant  constitutiond'unerenteperpétuelle,  ou  en  échange 
de  votre  maison,  il  est  clair  que  je  n'aliène  pas  à  fends  p«rda. 
Que  si,  au  contraire,  je  vous  transmets  cette  nue-propriété 
moyennant  constitution  d'une  rente  viagère,  ou  en  échange  de 
l'usufruit  de  votre  maison,  il  est  évident  que  dans  ce  eas  j'a- 
Uène  4  fonds  perdu  (1).  Cette  observation  était  importante 
nous  l'empire  de  la  loi  de  nivôse  an  u,  qui  n'établissait  la  pri- 
ffomption  de  gratuité  que  pour  les  aliénations  à  fonds  j^da; 
aujourd'hui  elle  n  a  plus  d'importance,  puisque  notre  art.  918 
établit  cette  présomption  pour  toutes  les  aliénations  à  fonds 
p^du,  qu'elles  soient  ou  non  avec  réserve  d'usufruit,  et  pour 
t^i^tes  les  aliénations  faites  avec  réserve  d'usufruit,  qu  ellee 
soient  pu  non  à  fonds  perdu.  Sur  ce  point  le  Qode  Napoléon  a 
renchéri  sur  la  sévérité  de  la  loi  de  Tan  n. 

Noue  croyons  que  l'aliénation  à  charge  de  rente  viagère 
ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  notre  article,  lorsque  la  rente 
viagère  doit  être  servie  à  une  autre  personne  que  l'aliénateur. 
Ici  tout  soupçon  de  fraude  disparatt.  Il  n'est  pas  probable 
qu'un  tiers  se  prête  à  donner  des  quittances  simulées  d'arré- 
rages, et  il  serait  bien  extraordinaire  que  l'on  aoumtt  à  la 
réduction  comme  donataire  un  héritier  qui,  en  exécution  do 
contrat  que  l'on  voudrait  qualifier  de  donation,  va  peut-être 
e  trouver  obligé  de  servir  la  rente  après  lawort  du  fie  wjui. 

(1)  Sic  CasB.,  23  brumaire  an  xii  et  27  avril  1808;  Merlin,  Qii6»t.  de  droit, 
r^  Vente  k  fonds  perdu;  TouUier,  t.  y,  n^  131,  note  ;  Grenier,  Des  donations, 
t.  II,  n<>  639;  Coin-Delisle,  Des  donations  et  tesUmenU,  sur  Tart.  918,  d^  6; 
Marcadé,  sur  l'art.  918,  ï^^  m  ;  M.  Valette,  à  son  cours,  leçon  du23jaial894. 
—  Secuê  Dnranton,  t.  vu,  n*  333. 


D'«iB(0im  fl  est  cUûr  que  lattribittioii  da  ruanfruit  de  1» 
chose  Tendue  à  un  autre  que  le  de  wjuf  ne  eonstituant  pas 
une  vente  avec  réserve  d'usufruit,  il  n'y  aurait  pas  lieu,  dans 
ce  eas,  d'appliquer  la  présomption  de  l'art.  918;  or»  cet  arti- 
cle met  sur  la  même  ligne  l'aliénation  à  fo^ds  p^rdu  et  celle 
qui  est  faite  avec  réserve  d'usufruit  ;  donc  1^  clause  qui  oblige 
l'acquéreur  à  servir  la  rente  viagère  à  un  tiers  doit  produire 
les  mêmes  effets  que  FattributionA  ce  tiers  de  l'usufruit  de 
la  chose  aliénée,  c'est-à-dire  empêcher  l'application  à  ce  cas 
de  la  présomption  légale.  En  outre,  notre  sentiment  est  con- 
forme à  la  signification  habituelle  de  l'expression  :  atiénatian 
d  fondé  fitdu  ou  à  chargé  d$  rente  viager p^  et  nous  sommes 
dans  une  matière  »tr%ctis9imm  intêrprêtationis  (1). 

Dans  les  divers  cas  auxquels  s'appliqi^e  l'art.  918,  la  va- 
Jeor  de  l'objet  aliéné  «•  sera  imputée  sur  la  portion  dis- 
u  ponible,  et  l'excédant,  s'il  y  en  n,  sera  rappqrêé  k  la 
•  masse.  »  Il  ne  s'agit  pas  ici  de  rapport  à  proprement  parler, 
mais  de  réduction,  de  telle  sorte  que  l'héritier  avec  lequel  le 
défunt  a  traité  ne  pourrait  éviter  cette  réduction  en  renon- 
çant à  la  succession.  Pourquoi  notre  article  dit-il  donc  que 
l'excédant  sera  rapporté?  C'est  biei^  simple,  le  législateur 
raisonne  de  eo  quqd  plerumqu$  fit  ;  la  loi  suppose  que  le  suc- 
cessible  est  devenu  un  successeur,  ainsi  qu'il  arrive  le  plus 
souvent.  Le  mot  rapport  qualifie  donc  ici  la  réduction  entre 
cohéritiers.  Nous  le  répétons,  dans  les  cas  prévus  par 
l'art.  918,  il  n'y  a  pas  certitude  que  la  libéralité  existe  :  le 
contrat  à  titre  onéreux  est  peut-être  sérieux  ;  aussi  la  pré- 
somption légale  ne  s'applique-t-elle  plus  quand  l'intérêt  de 
la  réserve  n'est  plus  en  question,  et  le  rapport  n'aura  pas 
lieu  pour  le  tout,  mais  seulement  pour  l'excédant  sur  la  quo- 
tité disponible. 

I^s  présomptions  légales  ne  doivent  pas  être  étendues  en 

(1)  Sic  Casa.,  27  avril  ISOrtj  Grenier,  Des  donations,  t.  il,  n«  639;  l#- 
vaMeor,  Delà  portion  disponible,  n*  170  j  Coin-Delisle,  Dei  donations  tt  tes- 
taments, sur  rart.  918,  n»  5;  Marcadé,  sur  Tart.  918,  n»  4.  —  Secut  Cass., 
7  «Bût  1633;  VaMÎUe,  Des  donatiens,  sur  l'art.  918,  ao  6. 
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dehors  des  cas  auxquels  la  loi  les  applique  (art.  1350),  et  cela 
se  comprend  aisément  puisqu'une  présomption  légale  a  pour 
effet  de  mettre  ceux  au  profit  desquels  elle  existe  en  dehors 
du  droit  commun  (art.  1352  et  1315).  C*est  ce  principe  fonda- 
mental que  nous  allons  suivre  en  recherchant  quelles  senties 
personnes  auxquelles  s'applique  la  présomption  légale  de 
l'art.  918.  Et  d'abord,  c'est  seulement  quand  la  prétendue 
▼ente  est  faite  à  un  parent  en  ligne  directe  qu'elle  est  pré- 
sumée n'être  qu'unie  donation  dispensée  de  rapport,  il  est 
vrai,  mais  réductible  à  la  quotité  disponible.  Si  dpnc  elle  avait 
été  faite  à  un  parent  collatéral,  les  cohéritiers  de  eelui-ë 
appartenant  à  la  ligne  directe  ne  pourraient  pas  invoquer  la 
présomption  de  notre  article.  C'est  ainsi  que  le  père  ou  la 
mère  du  défunt,  venant  à  sa  succession  avec  un  cousin  d'une 
autre  ligne,  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  de  cette  présomption 
contre  ce  dernier.  Ainsi  voilà  une  présomption  légale  établie 
vigoureusement  contre  tous  les  héritiers  en  ligne  directe,  et 
à  laquelle  les  simples  héritiers  collatéraux  ne  sont  pas  sou- 
mis :  cela  s'explique  par  cette  considération  que  la  fraude  et 
le  déguisement  des  donations  sont  bien  plus  à  craindre  et 
bien  plus  fréquentes  au  profit  des  héritiers  en  ligne  directe 
qu'au  profit  des  héritiers  collatéraux. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'application  dé  notre  article,  il  fâut 
que  le  parent  en  ligne  directe  au  profit  duquel  l'aliénation  a 
été  consentie  soit,  au  jour  du  décès  de  l'aliénateur.  appelé  â 
sa  succession,  qu'il  fût  ou  non  héritier  présomptif  au  jour  de 
l'aliénation.  L'article  emploie  le  mot  succeêtible  :  ce  mot  n'a 
pas  une  signification  bien  précise,  et  il  serait  naturel  de  l'expli- 
quer dans  le  sens  d'héritier  présomptif  au  jour  de  l'aliénation, 
puisque  c'est  là  l'interprétation  la  moins  rigoureuse;  mai^ 
ce  mot  ne  peut  avoir  deux  significations  dans  le  même  article, 
et  nous  montrerons  bientôt  que  dans  la  seconde  phrase  il  si- 
gnifie héritier  au  jour  du  décès  de  l'aliénateur.  Force  noas 
est  donc  de  lui  donner  ce  sens  dans  la  première  phrase  (1  j 

(1)  Sic  Poitiers,  23  xnara  1839;  Casi.,  25 nov.  1839;  Rouen,  31  juil.  1S43: 
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S'il  ne  &ut  pas  étendre  la  disposition  de  notre  arti- 
cle, il  faut  du  moins  lui  donner  toute  sa  portée  et  décider, 
d*aprés  la  signification  évidente  de  ses  termes,  qu'il  s'applique 
à  toutes  les  aliénations  à  fonds  perdu  ou  avec  réserve  d'usu- 
fruit faites  au  profit  d'une  personne  qui  au  jour  de  Taliénation 
était  successible  en  ligne  directe,  sans  distinction  aucune 
entre  les  descendants  et  les  ascendants. 

L'héritier  qui  subit  l'imputation  dont  parle  notre  article  ne 
peut  réclamer  les  sommes  qu'il  aurait  réellement  payées.  Il  y 
aurait  contradiction  &  lui  accorder  ce  droit  et  à  présumer  la 
fraude.  La  loi  présume  que  l'aliénation  est  pour  le  tout  une  do- 
nation^ et,  sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle  an- 
nule cette  aliénation  en  tant  que  contrat  à  titre  onéreux.  Or, 
permettre  à  Vacquéreur  de  prouver  qu'il  a  réellement  dé- 
boursé telle  somme ,  ce  serait  lui  permettre  de  prouver  que 
dans  uno  certaine  limite  l'acte  n'était. pas  uno  donation, 
preuve  défendue  par  l'art.  1352.  On  s'est  fondé  pour  com- 
battre notre  sentiment  sur  l'art.  26  de  la  loi  du  17  nivôse 
an  II.  Cette  loi»  il  est  vrai,  ordonnait  la  restitution  des  arré- 
rages, mais  c'était  seulement  dans  la  dernière  partie  de 
l'art.  26  relative  à  l'annulation  rétroactive  des  aliénations 
déjà  consenties  depuis  le  14  juillet  1789,  et  pour  empêcher 
que  cette  rétroactivité  ne  fût  par  trop  inique.  Il  suffit  de  lire 
cet  art.  26  de  la  loi  de  l'an  ii  pour  être  convaincu  que  cette 
défalcation  des  arréraçres  payés  ne  s'appliquait  pas  aux  alié- 
nations faites  postérieurement  à  la  promulgation  de  cette  loi, 
et  dés  lors  il  n'y  a  aucun  argument  à  tirer  de  cet  article  en 
faveur  de  la  doctrine  opposée.  Le  résultat  que -nous  venons 
d'admettre  sera  souvent  bien  dur  pour  l'héritier  au  profit  du- 
quel l'aliénation  aura  été  consentie,  et  pourra  le  constituer 

PoQjol,  Des  donations  et  testaments,  sur  Tart.  918,  n*  4;  Vazellle,  Des  do- 
nations, sur  Tart.  918,  no  3;  Davergier,  sur  Toullicr,  t.  v,  n*  132,  à  la 
note;  M.  Valette,  à  son  cours,  leçon  du  23  juin  1854.  —  Sêcut  Grenier, 

■ 

Rép.  dp  Merlin,  y**  Réserve,  seet.  lu,  et  Des  donations,  t.  ii,  n»  642;  Toul- 
Her,  t.  V,  n~  131  et  132;  Coln-DeUsle,  Des  donations  et  testaments,  sur  Tar- 
tiele  918»  n*  n. 
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en  perte  si  la  quotité  disponible  était  déjà  donnée  en  grande 
pArtié  ou  totalement  épuisée  au  moment  de  Faliénation.  Mais 
eette  eonsidération  ne  doit  pa.s  nous  arrêter,  car  cet  bériti^ 
souffre  eette  perte  par  sa  faute  :  nous  ne  tarderons  pas  à 
voir,  en  effets  que  la  loi  lui  indiquait  elle-même  un  moyen  &- 
oile  d'échapper  à  l'applicatioli  de  Tart.  918;  s'il  n*ft  pas  usé 
de  ce  moyen  il  ne  peut  s'en  prendre  qil'à  lui-même,  é&  se  qutri 
débet  (1).  La  Cour  de  cassation,  il  est  vrai,  a  jugé,  le  $15  do- 
yembre  18S8,  que^  lorsque  Taliénation  atait  eu  lieu  moyemiani 
dés  prestations  annuelles,  plus  une  somme  principale  pajrable 
soit  k lascendant  lui-môme,  soit  à  un  tiers  à  Taéquii  de  Tad* 
cendant,  Tart.  918  était  applicable,  sauf  le  droit  pour  Théri- 
tier  de  se  faire  tenir  compte  de  la  somme  prineipille  qii*il 
justifierait  avoir  ainsi  payée.  Cet  arrêt  contient  une  décisiau 
dé  tout  poilit  inattaquable  et  ne  contrarie  eti  rien  la  déeidi<Hi 
que  nous  Tenons  d'adopter;  en  effet,  dans  l'espèce  de  cet 
arrêt,  il  n'y  a  pas  pour  le  tout  aliénation  à  fonds  pehlu,  aussi 
ést-on  d'accord  avec  les  principes  en  appliquant  Tart.  918 
sans  admettre  la  défalcation  des  arrérages  payés,  mais  en 
admettant  la  défalcation  de  Isi  somme  principale  déboursée 
par  l'héritier.  Il  faut  remarquer  aussi  que  si  l'héritier  acqtié- 
téûT  né  peut  pas  réclamer  les  sommes  qu'il  ft  déboursées  pour 
le  paiement  des  arrérages  ou  pour  le  paiement  dii  pris,  dans 
le  cas  où  l'iiliénation  aurait  eu  lieu  arec  réserve  d'ustifrait, 
ses  cohéritiers  ne  peuvent  pas  non  plus,  en  demandant  la  ré- 
duction, lui  réclamer  le  paiement  de  ce  qui  resterait  à  payer 
d'après  l'aote  d'acquisition.  Puisqu'ils  traitent  le  contrat  iu- 

(1)  S(e  CmS.,  26  janv.  1836;  Poîtîér»,  25  mai*  1839;  Rouen,  Si  Juil- 
let 1849}  LevAssenr,  Da  la  portion  âiftponible,  a*  lt4;  DeltracoaH,  t.  it, 
p.  225  ;  Grenier,  Des  donations,  t.  ii,  u*>  643  ;  Tonllier,  t.  v,  n*  133;  Dal- 
loi  4  Jarispr.  §én.,  t^  Dîspoeitiolif  entte-Tlfs  et  testamentaires,  t.  ▼,  p.  419, 
n*  40;  Poojol,  Des  donations,  snr  TArt;  916,  n»  3;  VftxeUle,  Des  donations, 
sur  Tari.  918,  no  9  ;  Ooin-Delisle,  Des  dotations  et  testaments,  sur  Tart.  91B, 
n«  11  ;  Zaéharite,  Aabr^  et  Ran,  $  684  fer,  teste  et  dote  T;  M&rttidé)  sbr 
*art.  918,  ii»t;  M;  Valette,  à  wa  boars,  leçon  du  M  Jtdik  1854.  -—Sa» 
Daranton,  t.  vu,  n^  337. 


terrenu  entre  le  déflint  et  leui»  cohéritier  comme  Un  e6ntî»Ét 
iL  titre  gratuit,  ils  ne  peuvent  pas  évidemment  demander  en 
même  temps  Texécutipn  de  elausest  supposant  un  contrai  à 
titre  onéreux. 

«  Cette  imputation  et  ce  rapport,  continue  l'art.  918,  ne^ 
«  pourront  être  demandés  par  ceux  des  antres  suecesiribleÉ» 
^  en  ligne  directe  qui  auraient  (Consenti  à  ces  aliénations,  ni, 
**  dans  aucun  cas,  par  les  successibles  en  li^ne  collatérale.  *» 
L'héritier  présomptif  en  ligne  directe  d*nne  personne  peul} 
donc,  afin  d'éviter  l'application  de  notre  article  à  une  aliéaa- 
tion  faite  à  son  profit  à  fonds  perdu  oti  avec  réserve  d'usufruit/ 
faire  intervenir  au  contrat  ses  cohéritiers  présomptif»  pava 
qti'ile  recoMMifssent  la  sincérité  de  ce  contrat  et  déclarent  y 
eoBSentir.   Les  héritier»  qui  auront  ainsi  reconnu  la  sin^ 
eérité  de  Taliénation  eonsentie  par  le  de  oujuê  au  profit  de 
leur  eohéritier  seront  tenus  de  1»  considérer  comme  faite  à 
titre  onéreux.  L'héritier  présomptif  qui  a  fait  approuver  Tft» 
Kénation  à  fond»  perdu  ou  avec  réserve  d'usufruit  par  ten* 
ses  cohéritiers  présomptifs  au  jour  de  cette  ahénatien  a^Vil 
par  li  acquis  pleine  sécurité?  Si  postérieurement  il  lui  sur^ 
▼ietit  de  nouveaux  cohéritiers ,   ces  nouveaul  cohéritier» 
pourront-ils  exiger  l'imputatioii  sur  la  quotité  disponible  de» 
hiem  eempris  dan»  TaliéiiatioD,  et  demander  la  réduction  ai 
la  vi^tear  de  ce»  biens  dépasse  oette  quotité!  Si  postérieure» 
ment  a  l'aliénation  le  cohéritier  qui  a  approuvé  œtte  aliéna^ 
tioo  était  mort  avant  \g  de  cujuê,  ou  si,  lui  ayant  survécii,  il 
avait  renoncé  à  sa  succession,  la  présomption  de  notre  ar<* 
tiolepourrait>-dUe  être  invoquée  par  l'héritier  eu  ligne  directe 
qui  viendrait  prendre  sa  place!  £a  d- autres  terme»,  doit^on^ 
éaa»  laseoende  partie  dénotée  article,  donner  au  mot  euch- 
eeêÊihkê  le  sens  à* héritiers  réeU  m  jour  de  l'ouverture  de  U 
sucoesaion,  ou  celui  d'hériîierê  présomplifê  au  jour  de  l'aliéna-* 
tiont  Prénom  des  exemples  :  La  vonte  à  fonds  perdu»  eu 
9fino  réserve  d'usufruit,  a  été  faite  à  l'un  de  deux  enfant», 
et  le  second  de  ces  deux   enfants  a  donné   son  assenti- 
ment à  l'aliénation,  ce  second  enfisa^  est  mu^  avant  le 
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père  commun,  et  Théritier  au  profit  duquel  a  eu  lieu  TaliÀ- 
nation  vient  à  la  succession  avec  un  troisième  cnfjint  né 
depuis  cette  aliénation;  ce  troisième  enfant  pourra-t-il  con- 
tester la  sincérité  de  Taliénation  et  invoquer  Tart.  918? 
Ou  bien  encore  l'aliénation  faite  au  père  a  reçu  rassentiment 
de  Taieul  maternel,  et  le  prédécès  de  cet  aïeul  ou  sa  renon- 
ciation à  la  succession  fait  arriver  la  qualité  d'iiéritier  à  un 
bisaïeul  de  la  même  ligne,  ce  bisaïeul  sera-t-il  admis  à  argu- 
menter de  la  présomption  légale  qui  nous  occupe  ! 

Pour  soutenir  la  négative  on  a  présenté  les  arguments  sui- 
vants :  1^  le  mot  sueeeisibUs  employé  deux  fois  par  Tart.  91S 
doit  nécessairementy  ôtre  pris  chaque  fois  dans  le  même  sens, 
surtout  lorsqu'après  avoir  parlé  d'abord  de  certains  sucées- 
sibles,  cet  arlicle  nous  parle  plus  bas  de$  autres  mecusibles: 
or,  dans  la  première  partie  de  Tarticle,  ce  mot  signifie  les 
héritiers  présomptifs  du  jour  de  Taliénation.  2^  Notre  article 
ne  fut  adopté  jitiT  le  conseil  d'Etat,  aprd^  une  vive  opposition 
des  conseillers  Maie  ville  et  Portalis,  que  parce  que  l'amende- 
ment, présenté  par  le  conseiller  Berlier,  amendement  qui 
forme  précisément  la  seconde  partie  do  l'article,  tempérait 
la  trop  grande  rigueur  de  la  disposition  principale,  en  offirant 
au  vendeur  et  à  l'héritier  acquéreurun  moyen  d'assurer  l'exé- 
cution d'un  contrat  sérieux  par  l'obtention  du  consentement 
des  cohéritiers  (1)  ;  or,  ce  moyen  serait  le  plus  souvent  illu- 
soire si  Tarticle  était  entendu  dans  le  sens  que  nous  rejetons. 
3^  L'opinion  adverse  prête  à  la  loi  un  luxe  inouï  de  défiance 
Est-il  raisonnable  de  supposer  que  tous  ceux  qui  sont  inté- 
ressés dans  la  question  au  moment  de  l'aliénation,  s'enten- 
dront pour  sacrifier  les  intérêts  d'une  personne  qu'ils  croient 
ne  devoir  jamais  venir  à  la  succession,  ou  qui  même  n'existe 
pas  encore,  se  ligueront  d'avance  contre  un  compétiteur  chi- 
mérique, se  coaliseront  contre  le  néant!  Et  c'est  là  cependant 
ce  que,  d'après  l'opinion  adverse,  laloi  érigerait  en  présomp- 
tion légale  !  Ceux  qui  au  moment  de  l'aliénation  étaient  inté- 

(1)  V.  Fenet,  t.  xix,  p.  331  et  332. 
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rossés,  et  seuls  intéressés  à  empêcher  la  fraude  que  craint  la 
loi,  ayant  donné  leur  consentement  à  cette  aliénation,  il  est 
raisonnable  d'admettre,  et  c'est  ce  que  fait  la  loi,  que  leur 
approbation  est  une  preuve  suffisante  de  la  sincérité  de  Tacte 
et  deVabsence  de  fraude.  4^  Enfin  la  doctrine  opposée  favori- 
serait dans  certains  cas  la  mauvaise  foi.  L'aliénation  ayant  eu 
lieu,  par  exemple,  au  profit  de  Taîeul  maternel  avec  l'assen- 
timent da  père,  ce  dernier  renoncerait  dans  le  seul  but  de 
donner  lieu  à  l'application  de  notre  article  au  profit  de  son 
père,  aïeul  paternel,  dont  il  espérerait  recueillir  plus  tard  la 
succession  (1). 

Ce  sont  là  sans  doute  des  arguments  d'une  grande  valeur 
et  qui  nous  ont  fait  hésiter,  mais  finalement  nous  adopterons 
le  sentiment  contraire.  Nous  décidons  que  dès  l'instant  qu'un 
héritier  n  a  pas  consenti  aux  aliénations  dont  il  s'agit,  qu'il 
fût  ou  non  successible  au  moment  où  l'acte  a  été  passé,  il  a  le 
droit  d'exiger  l'application  de  notre  article.  Voici  les  motifs 
qui  nous  portent  à  suivre  cette  doctrine  :  les  argi^ments  tirés 
de  l'historique  de  la  discussion,  lorsqu'ils  ne  sont  pas  com- 
plètement directs  et  catégoriques,  et  les  arguments  légis- 
latifs ne  sont  décisifs  que  lorsque  le  texte  de  la  loi  est  am- 
bigu ;  ils  ne  peuvent  prévaloir  contre  un  texte  dont  le  sens 
est  clair  et  précis.  Voyons  donc  si  notre  disposition  laisse* 
place  à  l'interprétation.  Le  mot  êuecesiibles,  dit-on,  employé 
deux  fois  dans  l'art.  918,  doit  nécessairement  y  être  pris 
chaque  fois  dans  le  même  sens.  Cela  est  parfaitement  vrai, 
aussi  la  question  revient-elle  à  rechercher  quel  est  dans 
notre  article  le  sens  de  ce  mot  #ticceMÎ6/e«  dont  la  signification 
ordinaire  est  assez  vague.  Dans  l'opinion  adverse,  on  com- 
mence, en  se  fondant  sur  le  caractère  rigoureux  de  la  dispo- 
sition de  notre  article,  par  décider  que  dans  la  première 
partie  le  mot  $u€et9$ibles  doit  être  interprété  dans  un  sens 

|l)  Sie  Grenier,  Rép.  de  Merlin,  ?«  Résenre,  tect.  m,  et  Det  donations, 
t.  il,  n"  642;  Tonllier,  t.  v,  n»  132,  note  1  ;  Coin-Deîîfle,  Dee  donations  et 
tettunente,  sur  l'art.  SIS,  u»  20;  Marcadé,  sur  l'art.  OIS,  n*  Tl. 
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restrictif  et  signifie  dès  lors  héritiers  présomptifs  au  jour 
de  Taliénation  ;  puis,  comme  ce  mot  ne  peut  avoir  deux  sens 
dans  le  même  article,  on  lui  donne  la  même  signification 
dans  la  disposition  finale.  Mais  la  signification  ordinaire  de  ce 
mot  n*étant  pas  bien  précise,  il  nous  semble  que  l'on  doit 
commencer  par  rechercher  si  rien  dans  Tarticle  ne  pourrait 
indiquer  dans  quel  sens  il  y  a  été  employé  ;  or,  dans  la  se- 
conde partie  de  l'article  il  est  évidemment  employé  dans  ïe 
sens  d'héritiers  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  puis- 
que le  texte  refuse  le  droit  de  demander  l'imputation  et  le 
rapport  dont  il  s'occupe  aux  successibles  en  ligne  directe  qui 
auraient  consenti  aux  aliénations  faites  à  fonds  perdu  ou  âcrec 
i»éserve  d'usufruit,  et  qu'il  n'était  utile  de  leur  enlever  ce  droit 
qu'en  les  supposant  héritiers.  II  suit  de  là  que  tant  dans  la 
pr€fxnièi*è  que  dans  la  seconde  partie  de  notre  article  te  toot 
êueceêsiblei  signifie  héritiers  au  jour  de  l'ouverture  delà  mÈ&- 
^esBion.  La  loi  se  place  à  ce  moment,  et  fait  peter  sa  pfé- 
somption  sur  toutes  les  aliénations  à  fonds  perdu  ou  ave# 
réserve  d'usufruit  faites  au  profit  de  l'un  des  héritiers,  qu'il 
fit  ou  non  héritier  présomptif  au  jour  de  l'aliénation,  «t^oiifM 
le  droit  d'exiger  Fimputation  des  biens  aliénés  sur  la;  quôtitt 
disponible  et,  s'il  y  a  lieu,  la  réduction  à  tout  héritier  qui  â'a 
paâ  consenti  à  cette  aliénation,  qu'il  fût  ou  non  héritier  pré- 
somptif au  jour  de  Validtiation.  La  loi  introduit  ici  une  espèce 
d'exception  personnelle  qui  ne  pourra  être  opposée  par  l'hé- 
ritier acquéreur  qu'à  celui  de  ses  cohéritiers  qui  aurait  con- 
i^enti  à  l'aliénation.  Et  ce  qui  prouve  de  plus  en  plus  que 
telle  a  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code,  c'est  qu'ib 
avaient  sous  les  yeux  l'art.  26  de  la  loi  du  17  nivêse  an  h,  qtà 
admettait  nettementle  système  de  nos  adversaires  :  «  Toutes 
«  donations  à  charge  de  rentes  viagères  ou  ventes  à  fonds 
«  perdu,  en  ligne  directe  ou  collatérale  à  l'un  des  héritiers 
«  présomptifs  ou  à  ses  descendants  ,  sont  interdites,  à  moins 
«  que  lês  parents  du  degré  de  Vœquérsmr  «1  de  degrés  phu  pro- 
«  ehains  n'y  interviennent  et  n'y  consentent .  *  Or,  loin  4'aâl»p* 
ter  sur  le  point  qui  nous  occupe  la  rédâôtioii  de  la  loi  de  Tan  tt, 
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les  rédaoteiirs  du  Code  Napoléon  se  sont  bornés  à  dire  que 
le  droit  d'exiger  l'imputation  et  le.rapport  cesserait  pour  ceux 
qui  auraient  consenti  à  Taliénation.  Il  existe  donc  pour  tous 
ceux  qui  n*y  ont  point  consenti,  qu'il  ait  été  possible  ou  non 
de  les  faire  interrenir  au  contrat;  la  conséquence  est  forcée. 
Le  système  opposé  est  sans  nul  doute  plus  rationnel,  mBXÉ 
il  n'est  pas  celui  de  la  loi  ;  nous  devons  donc  le  rejeter  en  fai-« 
sant  obseryer  toutefois  qu*on  pourrait  repousser  ceux  qui  ne 
Tiendraient  à  la  succession  que  par  représentation  (dans  le 
sens  propre  du  mot)  de  ceux  qui  ont  approuvé  Tacte  et  qui 
Tondraient,  malgré  cette  approbation,  demander  l'application 
de  l'art.  918  (1). 

Tout  le  monde  admet  sans  difficulté  que  s'il  y  avait  plu- 
sieurs successibles,  et  que  quelques-uns  seulement  eus^nt 
donné  leur  consentement  à  l'aliénation»  elle  devrait  être  con* 
ftidérée  comme  aliénation  à  titre  onéreux  vis-àr^vis  de  ceux 
qui  auraient  donné  leur  approbation  et  comme  une  donation 
dispensée  du  rapport  vis-à-vis  des  autres. 

M.  Coin-Delisle  fait  remarquer  fort  judicieusement  que  le 
consentement  à  l'aliénation  pourrait  être  donné  par  un  acte 
séparé  passé  soit  avant,  soit  après  cette  aliénation;  en  effet, 
la  loi  demande  seulement  que  les  successibles  aient  consenti  d 
ces  aliénations  y  et  a  par  là  laissé  aux  parties  la  plus  grande  la  * 
titude  en  ce  qui  touche  la  forme  de  cette  approbation  et  l'épo- 
qne  où  elle  devrait  être  faite  (2). 

Quant  à  ces  mots  de  l'article  in  fine  :  «  Ni  dans  aucun  cas, 
par  les  successibles  en  ligne  collatéraloi  >*  ils  n'ont  aucun 
sens.  En  effet»  les  collatéraux  n'ayant  jamais  droit  à  une  ré-^ 
serve,  il  est  bien  évident  qu'ils  ne  pourront  demander  ni  l'im** 
putation  ni  la  réduction  dans  aucun  cas,  c^est-à-dire  sans  qu'il 
y  ait  à  considérer  s'ils  ont  ou  non  consenti  à  l'aliénation.  Cette 


|l)  Sic  PoBJol,  Des  donations  et  testaments,  sur  Tart.  918,  n<*  4;  Vazeille, 
Des  donations,  snr  l'art.  918,  n®  3;  Davergier,  sur  TonUier,  t.  V,  n«  1^2, 
à  la  note  ;  M.  Valette,  à  ion  cours,  leçon  en  88  juin  1864. 

(2)  Des  donations  et  testaments,  snrTart.  918,  ii<^  18. 
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idée  était  bien  inutile  à  exprimer,  aussi  certains  antenrs  ont 
été  entratnés  à  donner  aux  mots  qui  nous  occupent  une 
signification  qiii  présentât  une  utilité.  C'est  ainsi  que  Toul- 
lier  (1)  et  M.  Poujol  (2)  appliquent  ces  mots  aux  aliénations 
faites  au  profit  d'héritiers  collatéraux.  C'est  là  une  erreur 
évidente,  car  Tarticle  ne  parle  que  de  Tijnputatron  et  do  la 
réduction  des  aliénations  faites  à  un  successible  en  ligne 
directe,  et  «  cette  imputation  et  cette  réduction  no  pourront, 

-  continue  larticle,  être  demandées  dans  aucun  cas  par  les 
successibles  en  ligne  collatérale.  »  L'idée  de  nos  auteurs , 
idée  du  reste  parfaitement  exacte,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
fait  remarquer,  ne  résulte  donc  pas  de  ces  derniers  mots  de 
l'article.  Selon  M.  Duranton,  ils  signifieraient  que  les  héri- 
tiers collatéraux  ne  peuvent  jamais  invoquer  l'art.  918  pour 
demander  ie  rapport  proprement  dit  des  biens  compris  dans 
une  aliénation  à  fonds  perdu  ou  avec  réserve  d'usufruit  faite 
au  profit  d'un  ascendant  ou  d'un  collatéral  (3).  Le  savant 
professeur  rejette  notre  explication  par  ce  motif  «  qu'inter- 
«  dire  aux  collatéraux  le  droit  de  demander  une  imputation 
«<  sur  le  disponible  et  le  rapport  à  la  masse  de  l'excédant. 
"  serait  un  véritable  non-sens  ,  aucune  réserve  ne  leur  étant 

-  due.  **  Mais  faire  dire  à  l'article  918  in  fine  que  les  collaté- 
raux ne  peuvent  pas  demander  le  rapport  proprement  dit  des 
biens  compris  dans  des  aliénations  à  fonds  perdu  ou  avec  ré- 
serve d'usufruit  faites  au  profit  d'un  ascendant  ou  d'un  colla- 
téral, n'est-ce  pas  refuser  de  faire  dire  à  la  loi  un  non-sens 
pour  le  plaisir  de  lui  en  prêter  un  autre!  Comment,  en  effet, 
les  collatéraux  pourraient-ils  demander  le  rapport  eu  se  fon- 
dant sur  l'art.  918  alors  que  les  héritiers  directs  eux-mêmes 
ne  le  peuvent  pas,  l'art.  918  se  bornantà  présumer  que  l'alié- 
nation à  fonds  perdu  ou  avec  réserve  d'usufruit  est  une 
donation  dispensée  du  rapport,  et  ne  leur  permettant  de  ré- 

(1)  T.  v,  n»  184. 

(2)  Des  donations  et  tesUmenti,  tnr  Tart.  9X8,  vP  5. 
|8)  T.  vil,  n«  331,  4*. 
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clamer  que  lorsque  leur  réserve  est  entamée  t  De  plus,  le 
mot  rappori  a,  tout  le  monde  en  convient,  dans  l'art.  918,  le 
sens  de  réduction  lorsqu'il  est  question  des  héritiers  en  ligne 
directe,  et  ne  saurait  dés  lors  avoir  un  autre  sens  lorsqu'il 
est  question  des  collatémux,  d'autant  plus  que  c'est  ce  rapport 
(signifiant  réduction)  dont  la  loi  refuse  le  bénéfice  textuelle- 
ment et  cumulativeroent  aux  successibles  en  ligne  directe  qui 
auraient  consenti  à  l'aliénation,  et  aux  successibles  en  ligne 
collatérale  dans  tous  les  cas.  Nous  rejetons  donc  Texplication  ' 
do  Toullier  et  celle  de  M.  Duranton,  et  nous  persistons  à  ne 
voir  dans  les  derniers  mots  de  notre  article  qu'une  petite  naï- 
veté qu'il  était  fort  inutile  d'y  insérer  (1). 

Remarquons  en  terminant  que  la  présomption  légale  intro- 
duite par  l'art.  918,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit, 
n'est  opposable  qu'aux  héritiers  en  ligne  directe ,  n'est  en 
sens  inverse  opposable  que  par  eux.  C'est  ainsi  que  la  fin  de 
l'article  vient  de  nous  dire  que  les  héritiers  collatéraux  ne 
pourraient  jamais  ei)  argumenter  ;  mais  nous  venons  de  voir 
que  c'est  là  une  naïveté  ;  pour  eux  en  effet  le  droit  de  deman- 
der une  réduction  à  la  quotité  disponible  no  signifie  rien, 
puisqu'ils  n'ont  pas  de  réserve.  Mais  ce  que  la  loi  ne  dit  pas 
et  ce  qu'il  eût  été  utile  de  dire,  c'est  que  les  donataires  et  lé- 
gataires ne  pourront  eux  aussi  jamais  argumenter  de  la  pré- 
somption légale  de  l'art.  918 ,  malgré  l'intérêt  considéra- 
ble qu'ils  auraient  à  pouvoir  le  faire ,  afin  de  faire  opérer  la 
réduction  ordonnée  par  cet  article,  avant  qu'on  pût  atta- 
quer les  libéralités  dont  ils  ont  été  gratifiés  antérieurement  à 
Taliénation  à  fonds  perdu  faite  au  profit  d'un  successible  en 
ligne  directe.  En  effet,  nous  avons  déjà  vu  que  les  donataires 
et  légataires  peuvent  obliger  les  réservataires  à  comprendre 
fictivement  dans  la  masse  sur  laquelle  se  calcule  le  disponible 
les  biens  que  le  défunt  leur  a  donnés  de  son  vivant.  Ils  ne 


(1)  Sic  Demante,  Programme,  t.  ii,  n?  281,  7*  alinéa;  Coin-Delisle,  Des 
douatloui  et  teAtamentu^  tar  Tari.  91  H,  n<>  21  ;  Marcadé,  sur  Tort.  918, 
u*  vu;  M.  Valette,  à  son  goilts,  leçon  dn  23  juin  1854. 
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pourraient  pas  néamnoias,  ainsi  que  bous  yeQons  de  le  dire, 
forcer  les  réservataires  à  comprendre  fictivement  daas  cette 
m^se  les  biens  faisant  partie  d'aliénations  qui  tomberaient 
sous  rappliçation  de  Tart.  918.  Prenons  un  exemple  :  un 
homme  a  donné  à  un  étranger  20» 000  francs  »  plus  tard  il  a 
aliéné  à  fonds  perdu,  au  profit  de  Tun  de  ses  quatre  eafiiatov 
im  immeuble  valant  20,000  francs ,  et  il  meurt  laissant 
40,000  francs,  toutes  dettes  déduites.  Les  enfants  acceptent 
la  succession  ;  ils  disent  :  Il  y  a  40,000  francs  dans  la  bu»^ 
•ession,  et  notre  père  a  de  son  vivant  disposé  de  20, 000  francs; 
la  masse  pour  le  calcul  du  disponible  se  compose  donc  de 
60,000  francs,  de  telle  sorte  que  la  quotité  disponible  n'étant 
que  de  16,000  francs,  le  donataire  doit  subir  une  rédaction 
de  5,000  francs.  Le  donataire  ne  pourrait  pas  répondre,  en  se 
fondant  sur  l'art.  918,  que  la  masse  doit  se  composer  de 
80,000  francs,  parce  qu'on  doit  y  comprendre  Timmeuble 
aliéné  4  fonds  perdu  au  profit  de  l'un  des  enfants,  que  dèa 
lors  la  quotité  disponible  est  de  20,000/rancs,  la  réserve  de 
60,000  francs,  que  la  donation  qui  lui  a  été  faite  absorbe, 
mais  ne  dépasse  pas  la  quotité  disponible,  et  qu'étant  la  pre- 
mière en  date,  elle  ne  doit  pas  être  réduite,  que  c'est  aux  en- 
fants à  compléter  leur  réserve  en  forçs^nt  leur  frère  k  ajouter 
aux  40,000  francs  de  biens  extants  les  20,000  francs  qui  loi 
ont  été  donnés,  ainsi  que  le  présume  l'art.  918.  Il  devrait 
subir  la  réduction  parco  qu'il  ne  peut  argumenter  de  cet  arti- 
cle  qui  n'a  d'application  que  dans  les  rapports  des  héritiers  en 
ligne  directe  les  uns  à  l'égard  des  autres.  Le  législateur ,  en 
introduisant  une  présomption  légale  qui  annule  comme  con- 
trat à  titre  onéreux  une  opération  peut-être  sérieuse,  n'a  pas 
eu  pour  but  de  protéger  les  donataires  et  légataires,  mais 
bien  d'empêcher  que  Tun  des  héritiers  réservataires  ne  reçàt 
par  voie  détournée  un  préciput  plus  considérable  que  celui 
que  permet  la  loi ,  et  quoique  l'art.  918  ne  dise  pas  tex- 
tuellement que  les  donataires  et  légataires  ne  pourront  pas 
argumenter  de  la  présomption  légale  qu'il  introduit,  l'esprit 
qui  a  présidé  à  sa  rédaction  confirme  pleinement  notre  déci- 
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sion.  n  est  bien  entendu  que  d^s  l'espèce  que  no^^  venonn 
de  poser,  les  cohéritiers  de  Tenfant  au  profit  duquel  Valiéna- 
tien  à  fonds  perdu  a  eu  lieu  pourraient  suivre  la  marche  indi- 
quée par  le  donataire.  Ce  serait  môme  leur  intérêt,  puis- 
qu'ils augmenteraient  ainsi  la  masse  sur  laquelle  se  calcule  la 
réserve,  et,  par  conséquent,  la  réserve  elle-même.  S'ils  ne  le 
font  pas,  c*est  qu'ils  reconnaissent  la  sincérité  de  l'opération 
qui  a  eu  lieu  entre  lé  défunt  et  leur  frère.  On  ne  peut  évidem- 
n^ent  leur  refuser  ce  droit  en  présence  du  texte  del'aH.  918, 
Cet  article  introduit  en  leur  faveur  un  droit  auquel  ils  peu- 
vent renoncer  s'ils  le  jugent  convenable.  Cette  disposition 
légale,  nous  le  répétons,  n'a  qu'un  but,  celui  de  les  protéger 
contre  un  préciput  plus  considérable  que  celui  que  permet  la 
loi  ;  ils  sont  donc  les  seuls  qui  puissent  argumenter  de  cette 
disposition. 

On  doit  encore  comprendre  fictivement  dans  la  masse  pour 
le  calcul  du  disponible  les  avantages  provenant  ouvertement 
de  contrats  à  titre  onéreux  passés  entre  le  défunt  et  l'un  de  ses 
héritiers,  à  moins  que  la  valeur  n'en  soit  tellement  minime 
qu'elle  exclue  toute  idée  de  libéralité.  Cette  règle  ne  s'appli- 
que qu'aux  avantages  résultant  immédiatement  des  contrats 
eux-mêmes.  Les  profits  que  l'héritier  a  retirés  de  contrats  à 
titre  onéreux  passés  avec  le  défunt  par  suite  de  circonstances 
postérieures  à  ces  contrats  ne  sont  ni  rapportables  ni  réduc- 
tibles, et  ne  doivent  par  conséquent  pas  être  compris  dans  la 
masse  sur  laquelle  se  calcule  la  quotité  disponible  (art.  853^. 
Les  légataires  et  donataires  pourront,  aussi  bien  que  les  hé- 
ritiers, demander  la  réunion  fictive  à  la  masse,  pour  le  calcul 
du  disponible,  des  avantages  que  l'un  des  héritiers  aurait  re- 
tirés d'un  contrat  à  titre  onéreux  passé  avec  le  défunt  et  qui  se 
seraient  produits  concomitamment  à  ce  contrat.  Si  l'avantage 
résultant  dans  un  contrat  à  titre  onéreux  conclu  par  le  défunt 
de  la  différence  de  valeur  entre  les  deux  équivalents  avait  eu 
lieu  au  profit  d^un  étranger,  cet  avantage  ne  devrait  pas  être 
compris  fictivement  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  quotité 
disponible.  Le  défunt  a  traité  avec  un  étranger,  dès  lors 
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chacun  est  censé  avoir  de  son  mieux  défendu  ses  intérêts,  et 
le  contrat  doit  être  respecté,  à  moins  qu'on  ne  se  trouve  dans 
Tun  des  cas  exceptionnels  où  la  rescision  pour  cause  de  lésion 
est  admise  (1).  La  différence  qui  existe  entre  les  avantages 
indirects  faits  sans  déguisement  à  des  successibles,  et  ceux 
qui  ont  été  conférés  à  des  étrangers,  tient  à  ce  que  les  pre- 
miers sont  à  raison  de  la  qualité  même  des  parties  présumés 
faits  animo  donandi^  et  par  suite  soumis  au  rapport  et  à  la 
réduction,  taudis  qu'il  n'existe  pas  à  Tégard  des  seconds  de 
présomption  légale  de  cette  nature. — L*art.  854  applique 
aux  sociétés  formées  entre  le  défunt  et  un  de  ses  successi- 
bles  les  principes  de  l'article  853,  ainsi  que  le  prouve  le  moi 
pareillement  par  lequel  commence  le  second  de  ces  articles. 
Ainsi,  lorsque  la  société  formée  entre  le  de  etijus  et  Tun  de 
ses  successibles  ne  présentait  aucun  avantage  indirect  an 
moment  où  elle  a  été  faite,  les  avantages  que  le  successible 
en  aurait  retirés  par  suite  d'événements  postérieurs  àsa  for- 
mation ne  seront  soumis  ni  au  rapport  ni  à  la  réduction.  U  n'y 
aura  de  rapportables  et  de  réductibles  que  les  avantages  que 
présentait  la  société  lors  de  sa  formation  (2).  Mais,  pour  qu  il 
en  soit  ainsi,  Tart.  854  exige  que  les  conditions  de  Tassocia- 
tion  aient  été  réglées  par  un  acte  authentique.  Ainsi,  tous  les 
profits  que  le  successible  aurait  retirés  d'une  société  qui  n'au- 
rait été  constatée  que  par  acte  sous  seing  privé  sont  rappor- 
tables et  réductibles  comme  avantages  indirects.  La  condition 
d'authenticité  requise  par  Tart.  854  ne  saurait  être  suppléée 
ni  par  Fenregistrement  de  l'acte  de  société,  ni  par  la  publi- 
cation et  l'affiche  de  cet  acte  dans  les  formes  déterminées 
par  les  articles  42  et  44  du  Code  de  commerce  (3).  Néan- 
moins, si  cette  condition  n'avait  pas  été  remplie,  l'héritier 

(1|  V.  art.  1118,  B87,  1674,  1854,  1305. 

(2)  Sic  Duranton,  t.  vu,  n«»  «27,  329  et  339^ 

(3)  Sic  Cass  ,  26  janv.  1842;  Delvincourt,  t.  IT,  p.  218  ;  Zacharie,  Anbry 
et  Bau,  I  631,  texte  et  note  26.  —  Secvs  Duranton,  t.  Tii,  n^*  340  et  341; 
Belost-Jolimont,  sur  Chabot,  obs.  1  sur  l'art.  B54;  Vazeille,  Des  succesiioua, 
sur  les  art.  853  et  854,  nf  3  ;  Marcadé,  0Ur  les  art.  853  et  854,  d«  u. 
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associé  du  défont  serait  admis  à  établir  qae  l'on  a  rraiment 
entendu  faire  sérieusement  et  de  bonne  foi  un  contrat  de 
société  ne  présentant  à  son  profit  aucun  avantage  indirect. 

Quant  aux  biens  compris  dans  les  libéralités  faites  à  des 
étrangers,  ils  doivent  entrer  dans  la  masse  formée  pour  le 
calcul  de  la  quotité  disponible  sans  qu'il  y  ait  à  s'occuper  de 
la  forme  sous  laquelle  la  libéralité  s'est  produite  :  donation 
ordinaire,  don  manuel,  remise  de  dette,  etc.  Quant  aux  con- 
trats à  titre  onéreux  intervenus  entre  le  défunt  et  des  étran- 
gers,  ils  sont  toujours  respectés,  sauf  la  preuve  du  déguise- 
ment. Il  y  a  néanmoins  une  exception  eA  ce  qui  touche  les  sociétés 
universelles  soit  de  tous  biens  présents,  soit  de  gains.  Cette 
exception  du  reste  s'appliquerait  aussi  à  la  société  univer- 
selle intervenue  entre  le  défunt  et  l'un  de  ses  héritiers.  Voici 
quels  sont  à  cet  égard  les  termes  de  l'art.  1840  :  -  Nulle 
«  société  universelle  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  personnes 
«  respectivement  capables  de  se  donner  ou  de  recevoir  Tune 
M  de  l'autre,  et  auxquelles  il  n'est  point  défendu  de  s'avanta- 
«  ger  au  préjudice  d'autres  personnes.  »  Les  derniers  mots  de 
cet  article  :  et  auxquelles  il  nest  point  défendu  de  s'avantager  au 
préjudice  d'autres  personnes  ^  les  seuls  qui  aient  trait  à  notre 
matière,  présentent  quelque  obscurité.  Delvincourt  en  a  in- 
féré que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  avaient  eu  la  pen- 
sée dû  prohiber  les  sociétés  universelles  entre  toutes 
personnes  qui  ne  jouiraient  pas  l'une  à  Tégard  de  l'autre  de 
la  faculté  illimitée  de  disposer  à  titre  gratuit  (1).  Dans  ce 
système,  la  société  sera  en  suspens  jusqu'au  décès  de  l'un  des 
associés;  ce  n'est,  en  effet,  qu*à  ce  moment  qu'on  saura  s'il 
a  ou  s'il  n'a  pas  des  héritiers  à  réserve.  En  laisse-t-il,  la  so- 
ciété est  nulle,  et  les  biens  entrés  de  son  chef  dans  l'actif  de 
cette  société  doivent  être  intégralement  rendus  à  ses  héritiers 
avec  les  bénéfices  que  la  société  en  a  retirés  ;  n'en  laisse-t-il 
point,  la  société  est  valable,  sauf,  bien  entendu,  l'application  de 
l'art.  854,  si  l'associé  du  défunt  est  appelé  à  sa  succession  et 

(1)  T.  m,  p.  un. 

'J9 
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Taocepte.  Mais  la  âispodiion  de  Tari.  1840  ainsi  entendue 
duirait  à  une  prohibition  presque  absolue  des  sociétés  mÛTer- 
selles  ;  bien  peu  de  personnes  en  e£fet  meurent  sans  descen- 
dants ni  ascendants.  Cette  prohibition  ne  se  justifierait  par 
aucun  motif  plausible,  et  ce  n'est  pas  ainsi  queTart.  1840aété 
expliqué  dans  la  discussion  au  conseil  d'Etat  (1).  Le  légiala* 
ieur  a  youIu  empêcher  que  par  la  formation  de  sociétée  uni- 
verselles on  ne  parrint  à  rioler  par  voie  détournée  les  dispo- 
sitions légales  touchant  la  quotité  disponible.  Pour  que  la  loi 
atteigne  ce  but,  il  n'est  pas  nécessaire  de  lui  faire  dire  que 
la  société  universelle  contractée  par  des  personnes  dont  Tune 
meurt  en  laissant  des  héritiers  à  réserve  sera  firappéede  nul- 
lité ;  il  suffit  de  décider  que  l'avantage  résultant  de  cette  so- 
ciété pour  les  autres  associés  sera  réductible  à  la  quotité 
disponible  (2). 

Nous  savons  maintenant  quels  sont  les  biens  qui  sortis  da 
patrimoine  du  défunt  de  son  vivant  doivent  être  considérés 
comme  en  étant  sortis  à  titre  gratuit,  et  doivent,  par  consé- 
quent, être  réunis  à  la  masse  des  biens  estants  ;  il  nous  reste 
à  cet  égard  une  observation  à  présenter.  Les  choses  données 
entre-vifs  paille  défunt  qui  ont  péri  sans  le  fait  ou  lafantedes 
donataires  ou  tiers  possesseurs  n'entrent  pas  dans  la  composi- 
tion de  la  masse  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  à  cet  égard 
entre  les  meubles  et  les  immeubles  (art.  1302)  (3),  sauf,  bien 
entendu,  l'application  de  la  régie  :  gènus  nunquam  périt.  On 
devra  considérer  comme  donations  de  choses  indéterminées 
celles  qui  auront  eu  pour  objet  des  denrées  qui  par  leur  na- 
ture sont  destinées  à  être  vendues  ou  promptement  consom- 
mées. Au  contraire,  les  sommes  d'argent  et  les  denrées  dont 
nous  venons  de  parler  qui  auraient  été  données  par  le  défunt 
doivent,  ainsi  que  les  meubles  considérés  in  individuo  que  le 

(1)  Cpr.  Locréf  Lég.,  t.  xiv,  p.  497,  u9*  11  ot  12. 

(2)  Sic  Duranton,  t.  XTii,  u^  381  ;  Zachariœ,  Aubry  etRan,  {  379,  texte 
"et  note  7 . 

(3)  En  matière  de  rapport,  les  art.  855  et  868  établissent  an  coDtraire  xrae 
différence  à  cet  égard  entre  les  meubles  et  les  immeubles. 
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défont  aurait  donnés,  et  qui  se  troureraient  actuellement 
entre  les  mains  de  tiers  possesseurs  de  bonne  foi  (art.  2279), 
entrer  dans  la  masse  lors  même  que  les  donataires  sont  deye- 
nus  insolrables,  et  que  les  donations  dont  il  s'agit  devraient, 
d'après  leurs  dates,  subir  la  réduction. 

n  nous  reste  à  parler  d'une  dernière  opération  nécessaire 
pour  la  formation  définitive  de  la  masse  qui  doit  nous  donner 
lés  deux  quotités  disponible  et  réservée.  En  effet,  pour  arri- 
ver à  connaître  le  quantum  de  cette  masse  il  ne  suffit  pas, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  de  savoir  quels  biens  entrent 
dans  saeomposition,  il  faut  en  outre  procéder  à  leur  évalua- 
tion. L'estimation  dés  biens  laissés  parle  défunt  se  fait,  avons- 
nous  dit,  d'après  leur  état  et  leur  valeur  au  moment  de  son 
décès.  Celle  des  biens  dont  il  avait  disposé  entre-vifs  se  fait 
également  d'après  leur  valeur  au  temps  de  son  décès,  mais  eu 
égard  à  leur  état  à  l'époque  des  donations  (art.  922).  Ainsi 
l'on  fait  abstraction  dans  Tévaluation  des  biens  donnés  entre- 
vifis  des  améliorations  et  des  dégradations  provenant  du  fait  des 
donataires  ou  des  tiers  possesseurs  (2).  Mais  on  prend  en 
considération  l'augmentation  de  valeur  ou  la  dépréciation  que 
ees  biens  peuvent  avoir  reçue  ou  subie  par  des  circonstances 
parement  fortuites.  En  un  mot,  on  procède  comme  si  les  biens 
donnés  n'étaient  jamais  sortis  du  patrimoine  du  défunt,  parce 
que  le  principe  général  qui  résulte  de  notre  art.  922  est  qu'on 

(1)  V.  twpra  p.  262  et  268.  —  Sic  Tonllier,  t.  V,  n»  137  ;  Grenier,  Des 
donationâ,  t.  ii,  n»  632;  Za<diari8B,  Aabry  «t  Rsu,  §  684,  texte  et  note  1&. 
—  Seau  Levauenr,  De  la  portion  disponible,  n^  113;  Favwd,  Rép.,  y*  Pw^ 
tion  disponible,  sect.  Ii,  §  11;  Dehincourt,  feaii,  p.  244;  Duranton,  t.  viil, 
n»  339. 

(2)  On  devrait  faire  abstraction  des  dégradations  commises  par  le  donatûre 
dans  le  cas  mdme  où  il  serait  insolvable,  et  où  la  donation  qni  Im  a  été  faite 
serait  sujette  à  rédaction.  Pour  les  motifs  sur  lesquels  s'appuie  cette  décision, 
V.  supra,  p.  262  et  263,  et  Zachari»,  Anbry  et  Rau,  §  684,  note  10,  et  §  684 
bis,  note  1  ;  M.  Duranton  (t.  viii,  n»  339)  enseigne,  au  contraire,  qu'en  pa- 
reil cas,  les  objets  donnés  n*enttent  en  ligne  de  compte  que  pour  la  valeur 
qa'ils  avaient  au  moment  du  déèès  dn  donateur,  sans  é^ard  à  leur  état  au  mo- 
ment de  la  donation. 
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doit  former  la  masse  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible 
de  manière  à  ce  que  cette  masse,  représente  exactement  le 
patrimoine  du  défunt  tel  qu'il  eût  été  s'il  n*eût  disposé  d'au- 
cun bien.  Prenons  des  exemples  pour  bien  faire  comprendre 
la  règle  que  nous  venons  de  formuler  :  Le  défunt  a  donné 
10  hectares  de  terre  labourable  valant  20,000  francs»  le  do- 
nataire a  fait  des  dépenses  pour  y  faire  planter  des  vignes, 
et,  par  suite  de  ces  dépenses  et  de  cette  transformation,  l'im- 
meuble vaut  aujourd'hui  50,000  francs.  Si  la  transformation 
n'eût  pas  eu  lieu,  il  en  vaudrait  30,000.  Pour  quelle  somme 
cet  immeuble  doit-il  être  compris  dans  le  calcul!  Pour 
30,000  francs.  En  sens  inverse  :  le  défunt  a  donné  une  mai- 
son valant  50,000  francs,  le  donataire  a  démoli  cette  maison 
et  sur  son  emplacement  il  a  fait  un  jardin  potager;  au  jour  do 
décès  ce  jardin  ne  vaut  que  20,000  francs.  Si  la  maison  exis- 
tait encore  elle  ne  vaudrait  plus  que  30,000  francs,  car,  par 
suite  de  circonstances  fortuites,  toutes  les  maisons  voisines 
ont  diminué  de  valeur.  Pour  quelle  valeur  l'immeuble  devra- 
t-il  être  compris  dans  la  masse  !  Pour  30,000  francs. 

Grenier  (1)  et  M.  Duranton  (2)  enseignent  que  le  mode 
d'estimation  prescrit  par  l'art.  922  pour  les  biens  donnés 
entre-vifs  ne  concerne  que  les  immeubles,  et  que  les  meubles 
doivent  être  estimés  d'après  leur  valeur  à  Tépoque  des  dona- 
tions ainsi  que  l'art.  868  le  prescrit  en  matière  de  rapport. 
Cette  distinction  entre  les  immeubles  et  les  meubles  doit  être 
rejetée  :  1^  comme  contraire  au  texte  formel  de  l'art.  922; 
2<>  parce  que  cette  distinction  proposée  au  conseil  d'£tat  y 
fut  catégoriquement  repoussée  (3).  Toutefois,  le  mode  d'éva- 
luation établi  par  Tart.  922  étant  fondé  sur  ce  motif  que  la 
masse  doit  être  formée  de  manière  à  représenter  le  patri- 
moine du  défunt  tel  qu'il  eût  été  s'il  n'eût  disposé  d'aucun 

(1|  Des  donations,  t.  ii,  n»  637. 

(2)  T.  VIII,  no  342. 

l3)  Sic  Cas».,  14  déc.  1830;  Aix,  30  avril  1833;  TouUier,  t.  v,  n»  139; 
ZachariA,  Anbry  et  Rau,  §  684  dû,  texte  et  note  3  ;  Maixsadé,  sur  l'art.  922, 
a»  IV.  —V.  Locré,  Lég.,  t.  xi,  p.  199, n'>  2. 
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bien,  et  qae  dès  lors  on  doit  procéder  comme  si  les  biens 
donnés  n'avaient  pas  cessé  d'être  la  propriété  du  donateur, 
ce  mode  d'évaluation  ne  doit  pas  être  appliqué  lorsqu'il  s'agit 
de  denrées  qui  par  leur  nature  sont  destinées  &  être  vendues 
on  promptement  consommées.  On  ne  peut  en  pareil  cas  ad- 
mettre la  supposition  que  les  objets  donnés  sont  restés  entre 
les  mains  du  donateur,  et  comme  ce  n'est  que  d*après  cette 
supposition  que  Tart.  922  veut  que  ces  objets  soient  estimés 
d'après  leur  valeur  à  Fépoque  du  décès,  il  est  plus  rationnel 
de  les  comprendre  dans  la  masse  pour  leur  valeur  à  l'époque 
des  donations  en  se  fondant  sur  ce  que  cette  hypothèse  spé- 
ciale n'a  pas  dû  entrer  dans  les  prévisions  du  législateur  (1). 
Les  dispositions  consistant  en  usufruit  ou  en  rente  viagère, 
étant  d'une  évaluation  difficile  à  cause  de  l'incertitude  sur  la 
durée  de  l'existence  de  la  personne  sur  la  tète  de  laquelle  ces 
droits  sont  constitués,  ont  toujours  donné  naissance  à  des 
difficultés  sur  la  question  de  savoir  si  la  quotité  disponible 
était  ou  non  dépassée.  Nous  avons  vu  que,  sur  ce  point  les 
coutumes  étant  muettes,  on  suivait  dans  notre  ancien  droit 
deux  constitutions  de  Justinien,  d'après  lesquelles  la  légi- 
time ne  pouvait  être  attaquée  par  une  disposition  en  usufruit 
et  qui  n'admettaient  pas  à  cet  égard  une  compensation  tirée  de 
cequelelégitimaire  recevait  en  nue-propriété  une  quotepart 
des  biens  du  défunt  plus  considérable  que  la  légitime  (2).  Le- 
brun soutenait  un  autre  système  (3)  que  le  Code  Napoléon 
lui  a  emprunté  et  a  formulé  dans  l'art.  917  ainsi  conçu  : 
«<  Si  la  disposition  par  acte  entre-vifs  ou  par  testament  est 
"  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère  dont  la  valeur  excède 
«  la  quotité  disponible,  les  héritiers  au  profit  desquels  la  loi 
«  fait  une  réserve  auront  l'option,  ou  d'exécuter  cette  dispo- 
•*  sition,  ou  de  faire  l'abandon  de  la  propriété  de  la  quotité 

(1)  Sic  Zacharise,  Aubry  et  Ran,  |  684  &t«,  texte  et  note  a  ;  Marcadé^  sur 
Part.  922,  n«  iv. 

(2)  L.  33  et  1.  36,  f  1,  C,  De  inoff.  test,    (m,  28). 

(3)  Tnité  dee  auooeas.,  Uv.  u,  ehap.  ni,  seet.  iv  et  aeet.  zz. 


t 
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«  disponible.  >•  Le  projet  primitif  reproduisait  au  contraire  le 
système  de  Fancieiuie  jurisprudence,  il  disait,  art.  17  :  «  La 
«•  donation  en  usufiruit  ne  peut  excéder  la  quotité  dont  on  peut 
«  disposer  en  propriété  ;  en  telle  sorte  que  le  don  à!uMk  uso- 
u  fruit  ou  d'une  pension  est  réductible  au  quarts  à  la  moitié 
«  ou  aux  trois  quarts  du  reyenu  total  dans  les  cas  ci-dessus 
«  exprimés  (1).  >*  Mais  lors  de  la  discussion  au  conseil  d'État, 
la  section  de  législation  trouva  que  ce  système  était  trop  sé- 
vère, qu'il  gênait  trop  la  liberté  de  disposer,  et  que,  si,  d'une 
part,  on  ne  pouvait  pas  permettre  de  réduire  les  réservataires 
aune  nue-propriété,  on  ne  devait  pas.  d'autre  part,  a«toriaer 
un  héritier  à  réserve  à  faire  réduire  une  libéralité  par  cela 
seul  qu'elle  dépasserait  un  peu  le  revenu  de  la  quotité  dispo- 
nible, alors  que  cet  héritier  trouverait  dans  la  succession  le 
revenu  presque  tout  entier  de  la.  portion  réservée  avec  la  tote^ 
lité  peut-être  de  la  nue-propriété.  En  conséquence,  lasectioa» 
dans  le  but  de  faire  une  part  équitable  de  protection  &  la  li- 
berté de  disposer  et  aux  droits  des  réservataires,  et  aussi  pour 
éviter  une  estimation  d'usufruit  toujours  incertaine  et  problé- 
matique, proposa  d'adopter  la  décision  de  Lebrun,  et  de  dire 
que  les  réservataires  auraient  le  choix  ou  d'exécuter  la  dispo- 
sition d'usufruit  en  entier,  ou  de  préserver  de  toute  atteinte 
la  jouissance  de  la  portion  réservée  en  abandonnant  au  dona- 
taire ou  légataire  la  pleine  propriété  de  la  quotité  disponible. 
L'art.  917  fut  le  résultat  définitif  des  observationa  de  la 
section,  et  le  syatème  qu'il  contient  offre  de  précieux  avanta-* 
ges.  Il  évite  les  évaluations  d'usufruit  toujours  dispendieuses 
et  nécessairement  arbitraires  >  et  illç  fait  sajig  que  personne 
ait  à  se  plaindre.  Les  héritiers  réservataires  ne  peuvent  se 
plaindre  qu'autant  que  la  quoti;bà  disponible  est  dépassée;  <»*, 
la  loi  les  laissejuges  de  cette  question,  et  dès  l'instant  qu'ils 
peuvent  éviter  l'exécution  de  la  disposition  en  abandonnant  la 
propriété  de  la  quotité  disponible,  leur  droit  est  sauvegardé  ; 
le  donataire,  non  plus,  ne  saurait  se  plaindre,  puisqu'au 

(1)  Fenet,  U  Ji,  p,  306. 
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oii  la  disposition  faite  à  son  profit  ne  serait  pas  exécntée,  il 
a  la  totalité  de  ce  dont  le  donateur  pourait  disposer.  Les  mots  : 
dùnt  la  valeur  excède  la  quotité  ditponMej  que  contient  notre 
article,  ont  provoqué  de  la  part  de  Levasseur  une  erreur  qui 
ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  rendre  inévitable  Testimation 
de  l'usufruit  ou  de  la  rente  viagère  qui  aurait  été  Tobjet  de  la 
disposition.  En  effet,  cet  auteur  enseigne  que  les  dispositions 
d'usufruit  pour  lesquelles  l'article  accorde  l'option  entre  l'exé- 
ention  de  la  disposition  ou  l'abandon  de  la  quotité  disponible, 
sont  uniquement  celles  qui  ont  pour  objet  un  usufruit  dont  la 
valeur  vénale  obtenue  au  moyen  d'une  expertise  dépasserait 
la  valeur  de  la  pleine  propriété  de  la  quotité  disponible  (1). 
Une  phrase  du  rapport  fait  au  Tribunat,  au  nom  de  la  section 
de  législation  par  le  tribun  Jaubert  (de  la  Gironde),  dans  la 
séance  du  9  floréal  an  xi,  semblerait  favorable  à  la  doctrine 
de  Levasseur  :  «  Si  donc,  dit  le  tribun  rapporteur,  il  s'agit 
«  d*nne  disposition  qui  porte  sur  un  usufruit  ou  une  rente 

•  viagère,  les  héritiers  n'auraient  pas  le  droit  de  la  mécon- 
M  nattre  par  cela  seul  qu'ils  opteraient  de  faire  l'abandon  de  la 
«  quotité  disponible  :  un  préalable  nécessaire,  c'est  qu'il  soit 

*  constaté  que  la  libéralité  excède  la  quotité  disponible.  » 
Mais  il  résulte,  des  observations  présentées  au  conseil  d'État 
par  Tronchet  et  Treilhard,  que  la  disposition  de  notre  article 
a,  ainsi  que  nous  Favons  déjà  dit,  un  double  but  :  V  éviter  l'eç- 
timation  toujours  incertaine  d*un  droit  viager;  2*  empêcher 
que  les  réservataires  ne  soient  réduits  à  une  nue -propriété. 
Or,  le  système  que  nous  examinons  entend  notre  article  de 
manière  à  ne  lui  laisser  atteindre  aucun  des  deux  buts  que  le 
législateur  s'est  proposés.  En  effet,  l'estimation  que  l'on  veut 
éviter  doit  dans  ce  système  avoir  nécessairement  lieu ,  «^ 
d'autre  part,  comme  un  usufruit  ne  vaut  presque  jamais  plos 
que  la  moitié  de  la  pleine  propriété,  il  s'ensuit  que  le  dispo- 
sant pourrait  presque  toujours,  lorsqu'il  laisse  un  enfant  on 
à  défaut  d'enfant  ses  père  et  mère,  donner  lusufinH  de  tûuis 

(1)  De  la  portion  ditponible,  n*  85. 
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ses  biens  et  laisser  ses  plas  proches  parents  exposés  aux  ri- 
gueurs de  la  misère  jusqu'à  la  mort  des  usufruitiers.  Il  était 
donc  impossible  d'imaginer  une  interprétation  qui  fût  plus 
diamétralement  opposée  à  la  pensée  de  la  loi. Quant  aux  pa« 
rôles  prononcées  par  le  tribun  Jaubert,  il  suffit  de  lire  le 
compte- rendu  de  la  discussion  du  conseil  d*État  pour  reater 
convaincu  qu'il  avait  mal  saisi  la  pensée  des  rédacteurs  de 
l'article,  et  qu'il  n'y  a  dès  lors  aucun  argument  à  tirer  de  ces 
paroles.  Cette  doctrine  de  Levasseur,  qui  le  premier,  après  la 
promulgation  du  Code,  a  écrit  sur  notre  matière,  a  été  depuis 
rejetée  par  tous  les  auteurs,  et  nous  ne  pouvons  que  les  imi- 
ter. Quel  est  donc  le  sens  de  ces  Jïiot&,  dont  la  valeur  exeidela 
quotité  disponible  f  Ils  veulent  dire  que  ce  droit  d'option  qu'ac- 
corde notre  article  ne  s'appliquera  que  pour  les  dispositions 
dont  l'objet  excéderait  la  quotité  disponible  en  revenu.  C'est 
un  point  que  M.  Marcadé  met  fort  bien  en  lumière ,  mais  il 
nous  semble  que  c'est  à  tort  qu'il  reproche  àde  savantsauteors 
denelavoirpas  bien  saisi  (1).  Ces  auteurs  n'ont  eu  d'autre  tort 
que  celui  de  ne  pas  s'étendre  longuement  sur  la  signification 
de  termes  qui  en  définitive  ne  contiennent  qu'une  nûveté.  D 
est  bien  évident  en  effet  que  l'enfant  unique  d'un  défunt  qui 
n'aurait  fait  d'autre  disposition  qu'un  legs  de  l'usufiruit  du 
quart  ou  même  de  la  moitié  de  ses  biens  ne  sera  jamais  assez 
simple  pour  abandonner  la  pleine  propriété  de  la  moitié  des 
biens  de  son  père,  afin  d'éviter  l'exécution  de  la  disposition  ; 
et  si,  dans  tous  les  cas,  lenvie  lui  en  prenait,  que  M.  Marcadé 
se  tranquillise,  il  n'y  aura  pas  de  discussion  à  cet  égard,  le  lé- 
gataire ne  sera  pas  assez  simple,  lui,  pour  se  fonder  sur  les 
formes  de  notre  article,  afin  de  refuser  un  avantage  plus  con- 
sidérable que  celui  auquel  il  a  droit.  Au  nombre  des  auteurs 
que  reprend  sur  ce  point  M.  Marcadé  se  trouve  M.  Duranton  ; 
or,  le  savant  professeur  a  parfaitement  signalé  cette  naïveté. 
«  Il  peut  sans  doute,  dit-il,  se  présenter  des  cas  où  la  valeur 
•«  du  droit  serait  évidemment  au-dessous  de  la  valeur  de  la 
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«  quotité  disponible  ;  mais  alors  les  héritiers  ne  seraient  pas 
«  assez  simpiespour  préférer  de  faire  l'abandon  en  propriétéde 
«  cette  même  quotité  :  tel  serait  le  cas  où  Tusufruit  donné 
*•  porterait  seulement  sur  un  bien  dont  la  valeur  en  toute 
•*  propriété  n'excéderait  pas  la  valeur  du  disponible.  Tel  serait 
«•  aussi  le  cas  où  la  rente  viagère  serait  d'une  somme  annuelle 
•«  telle  que,  si  la  rente  était  constituée  en  perpétuel,  son  ca- 
-  pital  n'excéderait  pas  non  plus  ce  disponible.  Mais  la  loi 
«  n'avait  pointa  s'occuper  de  cas  où  il  ne  pouvait  seprésen- 
•  ter  aucune  difficulté  (1) .  »  Nous  pensons  que,  par  ces  derniers 
mots  :  M.  Duranton  veut  dire  que  la  loi,  n'ayant  pas  à  s'oc- 
cuper des  cas  où  il  ne  peut  se  présenter  aucune  difficulté, 
elle  a  formellement  exclu  ces  cas  de  sa  disposition  par  ces 
mots,  dont  la  valeur  excède  la  quotité  disponible,  M.  Duran- 
ton est  donc  parfaitement  d'accord  sur  ce  point  avec  M.  Mar- 
cadé,  et  n'a  pas  commis  l'erreur  que  celui-ci  lui  reproche.  Si  la 
disposition  a  pour  objet  l'usufruit  d'une  portion  plus  considé- 
rable que  la  quotité  disponible  ou  une  rente  viagère  qui,  si 
elle  était  constituée  en  perpétuel,  aurait  un  capital  plus  con- 
sidérable que  cette  quotité ,  la  loi  laisse  les  réservataires 
complètement  libres  dans  leur  option,  et  c'est  à  eux  de  voir 
s'il  est  pour  eux  plus  avantageux  d'exécuter  la  disposition  ou 
d'abandonner  la  quotité  disponible  en  toute  propriété  :  sur  ce 
point  tout  le  monde  est  d'accord. 

Lorsque  le  défunt  laisse  plusieurs  héritiers  à  réserve,  l'op- 
tion accordée  par  notre  article  appartient  à  chacun  d'eux  sé- 
parément et  pour  sa  part  :  l'un  d'eux  pourra  exécuter  la 
disposition  en  ce  qui  le  concerne,  tandis  que  l'autre  préférera 
faire  abandon  de  sa  part  dans  la  quotité  disponible.  M.  Du- 
ranton enseigne  cependant,  en  argumentant  par  analogie  des 
art.  1670  et  1685,  que  le  donataire  ou  le  légataire  pourrait 
prétendre  que,  faute  par  les  héritiers  de  s'accorder  pour  faire 
abandon  de  la  quotité  disponible  entière,  la  disposition  doit 

(1)  T.  via,  n*  345. 
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6tre  exécutée  »elon  «à  forme  et  teneur  (1).  L'art.  1670  s  oc- 
oupe  de  Vaction  en  réméré  d'un  immeuble  vendu  arec  &cQlté 
de  rachat,  et  Taxt.  1685,  de  Faction  en  rescision  d'ane  vente 
d'immeuble  pour  lésion  de  plus  des  sept  doueièmes  soufferte 
par  le  vendeur;  l'un  et  l'autare  décident  qu'après  la  mort  da 
vendeur,  ses  héritiers  doivent  s'entendre  pour  exercer  l'action 
quant  à  l'immeuble  entier,  et  que  l'on  n'admettrait  pas  l'un 
ou  plusieurs  d'entre  eux  à  Texereer  pour  partie.  L'argument 
d'analogie  que  le  savant  professeur  tire  de  oes  articles  est 
sans  force,  non  eêtparratiù»  Ladécision  des  art*  1670etl685 
est  fondée  sur  ce  que  celui  qui  a  consenti  en  achetant  on 
immeuble  avoir  son  acquisition  se  résoudre  ou  être  annulée 
dans  tel  ou  tel  cas,  n'a  certainement  pas  entendu  se  trouver 
contraint  de  ne  conserver  qu'une  fraction  de  cet  immeuble  en 
subissant  les  inconvénients  de  la  copropriété  et  les  embarras 
du  partage  qui  sera  nécessaire  pour  la  faire  cesser.  Y  a*t-il 
possibilité  de  voir  quelque  analogie  entre  cet  acquéreur  à  litre 
onéreux  d'un  immeuble,  qui  n'eût  certainement  pas  consenti 
au  contrat  s'il  dttt  prévu  cette  résolution  ou  cette  nullité  par- 
tielle, et  le  donataire  ou  légataire  qu'il  s*agit  simpfement  de 
réduire  à  un  usufruit  ou  à  une  pension  moins  considérable  en 
lui  donitant  d'autre  part  des  biens  dont  il  sera  seul  et  unique 
propriétaire!  Ainsi,  d'une  part,  l'acheteur  a  un  titre  plus  &- 
vorable  que  celui  du  donataire  ou  légataire»  et  d'antre  part 
l'inconvénient  de  la  copropriété  qu'il  s'agit  pour  lui  d'éviter 
ne  se  présente  pas  pour  ces  derniers  ;  il  n'y  a  donc  aucune 
analogie  entre  les  deux  cas.  Aussi  la  décision  de  M.  Duran- 
ton  est- elle  repoussée  par  la  généralité  des  auteurs  (2) , 

Le  législateur  a  voulu,  par  la  disposition  de  notre  article, 
éviter  autant  que  possible  l'évaluation  des  dispositions  ayant 

(X)  T.  viii,  vP  346. 

(2}  Sic  Grenier,  Des  DonatioDS,  t.  il,  n?  638;  Toollier,  U  V,  n«  143 1 
Proudbon,  Usuf.^  n**  342;  Vazeille,  Des  donat.  et  testaments,  sur  l'art.  917, 
n«  7;  Coin-Delisle,  Des  donat.  et  testaments,  sur  Tart.  917,  n*  11;  Zach»- 
rîsB,  Aubry  et  Rau,  §  684  bis,  note  4;  Marcadé,  sur  l'art.  917,  tfi  ii. 
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pour  objet  des  droits  viagers;  néanmoins  cette  éraluation 
sera  quelquefois  nécessaire,  c'est  ce  que  supposent  les 
art.  1970  et  1973,  qui  nous  parlent  de  laréduction  des  rentes 
viagères.  Notre  article  en  effet  évite  entre  l'héritier  et  les 
légataires  ou  donataires  la  nécessité  d'estimer  ou  de  réduire 
leB  dispositions  de  droits  viagers;  mais  cette  estimation  et 
cette  réduction  pourront  être  nécessaires  lorsqu'il  s'agira  de 
régler  les  droits  des  donataires  ou  légataires  entre  eux.  Pre* 
nous  des  exemples.  Premier  exemple  :1  un  défunt,  laissant 
on  fils  unique  et  100,000  francs  de  biens  toutes  dettes  dé- 
duites, n'a  de  son  vivant  fait  aucune  donation;  il  laisse  un 
testament  par  lequel  il  lègue  à  Primus  une  maison  valant 
30,000  francs,  et  à  Secundus  une  rente  viagère  de  1,600  fr. 
qui,  si  elle  était  constituée  en  perpétuel,  supposerait  un  ca- 
pital de  30,000  francs,  la  jouissance  de  la  réserve  est  attar 
quée.  Le  fils  pourra,  s'il  le  veut,  exécuter  ce  testament  selon 
sa  forme  et  teneur,  ou  bien  déclarer  que  les  deux  legs  réunis 
excèdent  la  quotité  disponible  et  faire  abandon  aux  légataires 
delà  totalité  de  cette  quotité  montant  ik  50,000  francs.  Aux 
termes  deTart.  926,  la  réduction  de  tous  les  legs  doit  se  faire 
proportionnellement  et  au  marc  le  franc  ;  il  suit  de  là  que  l'on 
ne  peut  pas  dire  que  le  légataire  de  la  maison  prendra  la  to« 
talité  de  Là  quotité  disponible,  sauf  k  lui  à  pajer  les  arrérages 
de  la  rente  viagère  léguée  à  SêcunduSy  car  si  l'héritier  réser- 
vataire n'a  pas  voulu  exécuter  le  testament  selon  sa  forme  et 
teneur,  c'est  qu'il  a  jugé  que  la  quotité  disponible  était  dé- 
passée, et,  par  conséquent,  que  la  valeur  vénale  de  la  rente 
viagère  était  supérieure  à  20,000  francs  :  donc,  opérer, 
comme  nous  venons  de  le  supposer,  ce  serait  délivrer  à  Pri- 
mus 50,000  francs  à  la  charge  de  supporter  une  rente  via- 
gère d'une  valeur  vénale  supérieure  à  la  différence  qui  existe 
entre  la  valeur  de  la  chose  qui  lui  a  été  léguée  et  le  montant 
de  la  quotité  disponible.  Il  ne  recevr&it  donc  pas  tout  ce  qui 
lui  a  été  légué, .il  subirait  la  réduction,  tandis  que  le  légataire 
de  la  rente  viagère  y  éd^pperait,  ce  qui  est  contsaire  au 
principe  de  l'art.  926.  Feree  sera  doae  d'estimer  la  rente 
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viagère,  et  il  en  sera  ainsi  de  tont  usufrait  et  de  tonte  rente 
viagère  légués  par  une  personne  qui  aura  fait  d'autres  dispo- 
sitions testamentaires  en  pleine  propriété,  toutes  les  fois  que 
Théritier  réservataire  jugera  qu'il  lui  est  plus  avantageux  de 
fieiire  abandon  de  la  quotité  disponible  que  d'exécuter  ces  di- 
verses dispositions.  Il  faudra  se  livrer  aussi  à  une  évaluation 
de  la  valeur  vénale  de  tous  les  droits  viagers  légués  par  une 
personne  qui  n'aurait  fait  que  des  dispositions  testamentaires 
de  cette  nature,  si  Théritier  réservataire  ne  veut  pas  lesetxé- 
cuter,  et  préfère  abandonner  la  pleine  propriété  de  la  quotité 
disponible.  Dans  l'un  et  l'autre-  de  ces  deux  cas,  cette  éva- 
luation pourra  seule  nous  dire  comment  la  quotité  disponi- 
ble devra  être  distribuée  entre  les  divers  légatiûres  auxquels 
il  en  est  fait  abandon. 

Autre  exemple.  Si  le  défunt  avait  fait  successivement  do- 
nation à  deux  personnes  différentes  de  droits  d'usufruit  ou  de 
rentes  viagères,  et  que  les  héritiers  réservataires,  pour  se 
dispenser  d'exécuter  l'une  et  l'autre  donation,  abandonnas- 
sent la  pleine  propriété  de  la  quotité  disponible  aux  deux  do- 
nataires, sauf  à  ceux-ci  à  s'arranger  entre  eux,  il  faudrait, 
puisque  le  second  donataire  doit  être  réduit  avant  le  premier, 
voir  quelle  est  la  valeur  vénale  de  chacun  des  droits  légués, 
afin  que  le  second  donataire  ne  prtt  sur  la  quotité  disponible 
que  ce  qui  resterait  après  que  le  premier  aurait  été  intégrale- 
ment payé  (1). 

Mais  comment  s'y  prendre  pour  faire  une  pareille  évalua- 
tion! L'art.  14,  n^  11,  et  l'art.  15,  n"»  6  de  la  loi  du  22  fri- 
maire an  VII  évaluent  l'usufruit  à  la  moitié  de  la  valeur  en 
pleine  propriété  des  biens  sur  lesquels  il  porte.  Cette  dispo- 
sition financière  n'a  d'autre  but  que  de  fixer  le  quantum  des 
droits  de  mutation  dus  au  trésor  par  celui  qui  recueille  la 
nue-propriété  de  certains  biens  et  par  celui  qui  recueille 

■ 

(1)  On  peut  voir  dans  M.  Duranton  (t.  yiii,  n^  125  et  126),  et  dazis 
M.  Haroadé  (snr  Tart.  917,  n^  m)  d'antres  ei^mples  de  cas  oii  Tévaltiatioii 
•t  la  rédaction  de  droita  viagers  sont  néoessaires. 
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rusnfrait  de  ces  biens ,  quantum  qn'on  ne  pouvait  laisser 
dans  l'incertitude.  II  est  évident  que  cette  disposition  n*a 
nullement  force  de  loi  en  matière  civile.  Le  mode  d^évaluation 
qu'elle  indique  a  le  tort  grave  de  ne  tenir  aucun  compte  de 
rétat  de  santé  de  Tusufruitier  ou  de  la  personne  sur  la  tète 
de  laquelle  la  rente  viagère  a  été  constituée.  Le  Digeste  nous 
offre  deux  procédés  d'évaluation  que  nous  rapporte  le  juris- 
consulte iEmilius  Macer(l).Lepremier  de  ces  modes  avait  été 
proposé  par  Ulpien  ;  le  second  était  plus  généralement  suivi. 
Ils  étaient  tous  les  deux  basés  sur  l'âge  de  l'usufruitier  ou  du 
créancier  de  la  rente  viagère ,  mais  ne  tenaient  aucun  compte 
de  l'état  de  sa  santé.  Aujourd'hui  le  Code  ne  contenant  à  ce 
sujet  aucune  règle,  cette  évaluation  est  laissée  à  l'apprécia- 
tion souveraine  des  tribunaux,  qui  devront  se  décider  d'après 
Tàge  et  l'état  de  santé  de  l'usufruitier  ou  de  la  personne  sur 
la  tête  de  laquelle  la  rente  viagère  est  constituée  (2). 

Il  faut  remarquer  que,  d'aprèsl'art.  588,  les  arrérages  d'une 
rente  viagère  sont  considérés  comme  des  fruits  et  que  dès 
loTS  il  faut  décider  :  V  qu'un  droit  d'usufruit  ou  de  rente 
viagère,  qui  aurait  formé  l'objet  d'une  donation  entre-vifs, 
devra  être  estimé  eu  égard  à  l'âge  et  à  l'état  de  santé  de 
l'usufruitier  ou  du  créancier  de  la  rente  viagère  au  jour  delà 
mort  du  donateur  et  non  au  jour  de  la  donation;  2®  qu'on  ne 
doit,  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible,  avoir  aucun  égard 
à  une  semblable  libéralité,  lorsque  le  donataire  est  mort 
avant  le  donateur  ;  3^  enfin  qu'on  ne  doit  dans  aucun  cas  tenir 
compte  des  fruits  perçus  par  l'usufruitier  ou  des  arrérages 
payés  au  donataire  de  la  rente  viagère  pendant  la  vie  du  do- 
nateur (art.  856  et  928) . 

Le  Code  ne  contient  pas  de  règle  sur  le  cas  où  le  défunt  au- 
rait disposé  de  la  nue-propriété  d'une  portion  de  son  patri- 
moine plus  considérable  que  la  quotité  disponible  ;  il  faudrait 

(1)  L.  68,  pr.  D.,adlegeinFalcidiam  (xxxv,  2). 

(2)  11  est  un  ca»  où  cette  évaluation  se»  assez  facile.  V.  art.  619. 
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dono,  àaaiB  oette  BÎtoation,  évaloer  la  ralear  Ténald.des  nues- 

propriétés  léguées. 

Nous  avons  parcouru  les  diverses  opérations  nécessaires 
pour  la  formation  de  la  masse  sur  laq^uelle  doivent  se  calculer 
les  deux  quotités  disponible  et  réservée  eu  égard  à  la  qualité 
des  héritiers  laissés  par  le  défunt,  et  nous  avons  exposé  les 
régies  suivant  lesquelles  on  doit  procéder  à  ces  opérations. 
Rappelons  brièvement  dans  quel  ordre  elles  ont  lieu  :  1^  éva- 
luation des  biens  laissés  au  décès  ;  2*  déduction  des  dettes  ; 
3*  évaluation  des  biens  donnés  entre-vifs  et  réunion  fictive  de 
leur  valeur  àcelledontractif  des  biens  existants  excède  le  pas- 
sif. Lamasseayant  étéainsiformée,  on  calcule  sur  le  tout  laqua* 
tité  disponible  et  la  réserve  d'après  le  nombre  et  la  qualité 
des  héritiers  réservataires.  Ainsi,  soit  une  masse  totale  de 
120,000  francs,  trouvée  en  suivant  les  règles  que  nous  ve^ 
nous  d'exposer,  j  a-t-il  trois  enfants  ou  davantage,  la  quo- 
tité disponible  est  d'un  quart  (30,000  francs) ,  la  réserve  des 
trois  quarts  (90,000  francs).  Y  a-t*il  deux  enfants,  la  quotité 
disponible  est  du  tiers  (40,000  francs),  la  réserve  des  deux 
tiers  (80,000  francs).  Y  a-t-il  un  enfant  unique,  ou,  &  défaut 
d'enfant,  un  ou  plusieurs  ascendants  dans  chacune  des  deux 
lignes  paternelle  et  maternelle,  la  quotité  disponible  et  la 
réserve  sont  chacune  de  la  moitié  (60,000  fr.).  N'y  a-t-il  d'as- 
cendant que  dans  une  seule  ligne,  la  quotité  disponible  est  des 
trois  quarts  (90,000  francs),  la  réserve  d'un  quart (30,000 fr. ) . 
Le  quantum  de  la  quotité  disponible  et  celui  de  la  réserve 
étant  ainsi  fixés,  il  faut  voir  parmi  les  libéralités  du  défunt 
quelles  sont  celles  qui  doivent  être  imputées  sur  la  quotité 
disponible  et  celles  que  l'on  doit  au  contraire  imputer  sur  la 
réserve. 

D'après  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  on  impute  sur  la  quo- 
tité disponible  :  l''  tous  les  biens  donnés  ou  légués  à  des 
étrangers  ;  2o  tous  les  biens  donnés  ou  légués  à  des  succès- 
sibles  renonçants,  que  ces  libéralités  leur  aient  été  faites  arec 
ou  sans  dispense  de  rapport  ;  3«  tous  les  biens  donnés  ou  lé- 
gués avec  dispense  de  rapport  4  l'un  des  successiblesacceptant 
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lasneeeMioM.  Onim^mte  au  oon  traire  sur  la  rés6rr6  tous  les 
biens  donnés  ou  légués  sans  dispense  de  rapport  à  un  héri- 
tier acceptant.  Si  la  valeur  des  biens  compris  dans  les  libé- 
ralités imputables  sur  la  quotité  disponible  dépasse  cette 
quotité»  il  y  a  lieu  au  profit  des  héritiers  réseryataires  & 
Texa^ee  deraction  en  réduction  dont  nous  avons  déjà  parlé, 
et  à  l'étude  de  laquelle  le  paragraphe  suivant  sera  consacré. 

§7- 
De  Taction  en  réduction. 

Nous  avons  déjà  dit  que  le  droit  de  réserve  étant  un  droit 
de  succession,  ce  droit  ne  s'ouvrait  que  par  la  mort  de  la 
personne  sur  le  patrimoine  de  laquelle  il  porte  ;  aussi  l'action 
en  rédaction  ne  peut-elle  être  intentée  qu'après  le'décès  du 
disposant.  Tel  est  le  principe  que  prend  soin  de  poser 
l'art.  920,  celui-là  même  qui  introduit  en  faveur  des  héritiers 
réservataires  l'action  en  réduction  des  libéralités  excessives. 
Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Les  dispositions  soit  entre-vifs, 
«  soit  à  cause  de  mort,  qui  excéderont  la  quotité  disponible, 

•  seront  réductibles  à  cette  quotité  lors  de  l'ouverture  de  la 

•  succession.  » 

Nous  allons  examiner  successivement  :  1^  quelles  sont  les 
personnes  auxquelles  appartient  l'action  en  réduction  ;  2«  quel 
est  l'ordre  dans  lequel  s'exerce  l'action  en  réduction  ;  3*  de 
quetle  manière  s'opère  la  réduction,  et  quelles  sont  les  per- 
sonnea  contre  lesquelles  l'action  en  réduction  peut  être  inten- 
tée ;  4*  enfin  par  quelles  fins  de  non-recevoir  on  peut  repous- 
ser cette  action. 

I 

<ta6llee  s<mt  ki  pefsoimts  «niLqiielles  oppaiticftit  l'action  en  réduction. 

C'est  dans  l'article  921  que  les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon ont  placé  la  réponse  à  cette  question.  Voici  queb  sont 
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les  termes  de  cet  article  :  ««  La  rédaction  des  âspositions 
<•  entre-vifs  ne  pourra  être  demandée  que  par  ceux  au  profit 
"  desquels  la  loi  fait  la  réserre,  par  leurs  héritiers  ou  ayant- 
«  cause  :  les  donataires,  les  légataires,  ni  les  créanciers  du 
<•  défunt  ne  pourront  demander  cette  réduction,  ni  en  profi- 
«  ter.  "  Nous  avons  déjà  présenté  l'historique  des  discussions 
préparatoires  de  cet  article  (1).  Nous  avons  vu  que  cet  article 
reproduit  une  théorie  empruntée  à  Ricard  et  àPothier,  théo- 
rie que  n(5us  avons  déjà  exposée  deux  fois(2).  Comme  le  lec- 
teur doit  se  le  rappeler,  cette  théorie  consiste  à  dire  que  les 
héritiers  réservataires  et  leurs  ayant-cause  sont  seuls  admis  à 
demander  la  réduction  des  donation  entre-vifs,  de  telle  sorte 
que  si  le  défunt  a  laissé  plus  de  dettes  que  de  biens,  et  que 
ses  successibles  en  ligne  directe  aient  accepté  sa  succession 
sous  bénéfice  d'inventaire,  ces  héritiers  bénéficiaires  pour- 
ront contenter  les  créanciers  de  la  succession  en  leur  faisant 
abandon  de  tous  les  biens  qui  se  trouvaient  dans  le  patrimoine 
du  défunt  lors  de  son  décès,  sans  que  ces  créanciers  aient 
rien  à  prétendre  sur  les  biens  que  l'exercice  de  Faction  en 
réduction  procurera  aux  réservataires.  Le  droit  de  réserve 
étant  attaché  à  la  qualité  d'héritier,  l'action  en  réduction  qui 
sert  de  sanction  à  ce  droit  ne  peut  être  intentée  par  les  en- 
fants^ou  ascendants  du  défunt  qu'autant  qu  ils  acceptent  la 
succession  au  moins  sous  bénéfice  d'inventaire. "Mais  ils  ne 
tiennent  cependant  pas  cette  action  du  défunt  qui  n'aurait  pas 
pu  de  son  vivant  porter  la  moindre  atteinte  aux  donations 
qu'il  avait  faites,  et  qui  dès  lors  n'a  pas  pu  leur  trans- 
mettre un  droit  qu'il  n'avait  pas.  C'est  ce  que  Pothier  fait 
très  bien  remarquer  :  «  On  peut  dire  que  ces  choses  retran- 
M  chées  ne  sont  pas  de  la  succession,  puisque  le  donateur  s'en 
•*  était  dessaisi  de  son  vivant  ;  qu'encore  bien  que  le  droit  qu'a 
«  l'héritier  d'obtenir  ce  retranchement  fût  attaché  à  sa  qna- 
••  lité  d'héritier,  néanmoins  ce  n'est  pas  un  droit  qu'il  tienne 

(1)  I  l«,p.  340  à  346. 

(2)  i&M.,  et  p.  195  à  198. 


—  466  — 

«  du  défont  et  auquel  il  ait  snccédé  au  défunt,  puisque  le  dé- 
••  funt  ne  Ta  jamais  eu;  il  ne  le  tient  donc  pas  du  défunt  ni 
«<  de  la  succession,  mais  de  la  loi.  Ces  choses  retranchées  ne 
»  font  donc  pas  partie  de  la  succession  (1).  «  Cette  observa- 
tion importante  concilie  le  principe  que  les  créanciers  n'ont 
aucun  droit  à  prétendre  sur  les  biens  rentrés  dans  la  succes- 
sion par  suite  de  Texercice  de  l'action  en  réduction  avec  le 
principe  fondamental  qu'il  faut  nécessairement  être  héritier 
pour  prétendre  à  la  réserve. 

La  réduction  des  donations  entre-vifs  ne  peut,  aux  termes 
de  notre  article,  être  demandée  que  par  les  héritiers  réserva- 
taires et  leurs  ayant-cause.  L'article  ne  parle  pas  des  disposi- 
tions testamentaires  ;  la  règle  ne  serait-elle  pas  la  même  à 
leur  égard!  Est-ce  qu'elles  pourraient  être  attaquées  comme 
réductibles  à  la  quotité  disponible,  comme  portant  atteinte  à  la 
réserve  par  des  personnes  auxquelles  il  if  est  pas  dû  de  rtf- 
eervet  Evidemment  non.  Pourquoi  donc  notre  article,  quand  il 
nous  dit  que  le  réservataire  seul  pourra  demander  la  réduction, 
ne  parle-t-il  que  de  la  réduction  des  donations  entre- vifs  ? 
C'est  parce  qu'il  y  a  pour  les  legs  une  cause  de  réduction  plus 
puissante  que  l'atteinte  portée  à  la  réserve,  tandis  que  les 
donations  entre-vifs  ne  peuvent  être  réduites  que  pour  cette 
dernière  cause.  Les  biens  d'un  défunt  doiveiit  servir  à  payer 
ses  créanciers  et  ses  légataires,  mais  le  défunt  n'a  pu  par  ses 
dispositions  testamentaires  nuir^  aux  droits  de  ses  créanciers, 
dont  son  patrimoine  tout  entier  formait  le  gage,  et  dès  lors 
ses  créanciers  doivent  être  payés  avant  ses  légataires,  nemo 
liberalie  niet  liberatus.  Il  y  a  donc  lieu  de  réduire  les  disposi- 
tions testamentaires  au  profit  des  créanciers  avant  qu'il  soit 
question  de  les  réduire  au  profit  des  héritiers  réservataires. 

En  accordant  l'action  en  réduction  aux  héritiers  réserva- 
taires, la  loi  l'accorde  aussi  à  leurs  héritiers  ou  ayant-cauêe.  Ce 
dernier  mot  comprend  dans  sa  généralité  les  successeurs  irré- 
goliers  du  réservataire ,  ceux  auxquels  il  aurait  donné,  légué 

(1)  Traité  des  donations  entre^vifs,  sect.  m,  r.ri.  m,  ^  m,  in  fine. 
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ott  Tendu  l'atilité  de  son  droit,  et  enfin  ses  créaneiers.  En 
effet,  les  créanciers  ont  pour  gage  général  tous  les  biens  de 
leur  débiteur  (art.  2092  et  2093)  ;  ils  auront  donc  droit  à  sa 
réserve  comme  à  tous  les  autres  biens  qui  lui  appartiennent, 
et  pourront  intenter  en  son  nom  l'action  en  réduction  qui  lui 
eempéte,  afin  de  se  faire  payer  sur  les  râleurs  qu'elle  pro- 
duira. Ce  droit  est  formellement  écrit  dans  Fart.  1116  qui. 
déduisant  la  conséquence  du  principe  posé  dans  Tàirt.  20d3» 
déclare  que  les  créanciers  peuvent  exercer  toutes  les  actions 
appartenant  à  leur  débiteur.  Il  suit  de  là  que  si  l'héritier  ré- 
servataire a  accepté  la  succession  purement  et  simplement, 
Taoceptation  pure  et  simple  ayant  pour  effet  d'obliger  Thëii- 
tier  acceptant  sur  ses  propres  biens  ultra  virêi  9uee9$$hniê  an 
paiement  de  toutes  les  dettes  et  charges  de  lasucoessioa»  kn 
créaik)iers  du  défunt,  devenus:  ainsi  les  créanciers  personnels 
de  ce  réservataire,  pourront  intenter  l'action  en  réduction  qui 
appartient  à  leur  débiteur  et  se  payer  sur  les  biens  qu'elle  fen 
.rentrer  dans  la  succession.  Il  est  vrai  que  notre  art.  921  dit 
que  les  créanciers  du  défaut  ne  pourront  demander  la  réduc- 
tion ni  en  profiter,  mais  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  oe  m'est 
pas  en  qualité  de  créanciers  du  défunt  que  nous  leur  aceor* 
dons  ce  droit,  c'est  en  qualité  de  eréanciers  personnels  de 
l'héritier  réservataire,  qualité  par  suite  de  laquelle  ils  se  tros* 
vent  eompris  dans  le  terme  d'ayant-cause  du  léservataûre 
qu'emploie  notre  article  lui-même  lorsqu'il  énùmàre  oenx  à 
qui  il  accorde  l'exercice  de  l'action  en  réduction.  Les  créan- 
ciers du  défunt  ne  restent  tels  que  dans  le  cas  d'accqitation 
bénéficiaire;  dans  le  cas  d'acceptation  pure  et  sim]|^,  ûm  de* 
viennent  par  suite  de  la  confusion  des  deux  patrimoines  du 
défunt  et  de  l'héritier  créanci^rs  personnels  de  ce  dernier  (1). 
D'une  part,  l'action  en  réduction  appartient  non-seulement 
aux  héritiers  réservataires,  mais  encore  aux  ayant-eauae  de 
ces  héritiers;  d'autre  part,  la  réserve  est  une  portion  de  la 

(1)  V.  Bugnet,  «ur  Pothier,  Traité  des  successions,  chsp.  in,    sect.  m, 
S  VI,  t.  Yiii,  p.  133,  note  2. 
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suecemion  àb  inteêtat  défendue  par  la  loi  contre  les  disposi- 
tiens  du  défunt  et  conférée  par  elle  aux  héritiers  réserva- 
taires :  de  la  combinaison  de  ces  deux  principes  il  résulte  que 
rentrée  des  biens  composant  la  réserve  dans  le  patrimoine 
d*un  héritier  réservataire  doit  toujours  être  considérée 
comme  une  acquisition  ex  Ugêy  que  le  don  ou  le  legs  de  la  ré« 
serre  ne  saurait  se  comprendre,  qu'on  ne  peut  prétendre  don- 
ner à  ses  héritiers  àb  inteêtat  ce  qu'on  est  dans  la  nécessité 
légale  de  leur  transmettre^  que  dès  lors  les  biens  composant 
la  réaerva  doivent  entrer  dans  le  patrimoine  d'un  héritier  ré- 
servataire arec  tontes  les  eonséquencee  que  la  loi  attache  à 
une  semblable  acquisition,  et  que  Ton  doit  regarder  comme 
nulle  tonte  disposition  du  défunt  par  laquelle  il  aurait  voulu 
régler  les  conséquences  de  cette  entrée  des  biens  réservés 
dans  le  patrimoine  de  l'héritier.  En  un  mot,  l'acquisition 
étant  légale  et  n'ajant  pas  sa  source  dans  la  volonté  de 
l'homme,  c'est  à  la  loi  à  en  régler  les  effets.  C'est  ainsi  qu'aux 
termes  de  l'art.  581  du  Code  de  procédure^  il  n'est  permis 
au  donateur  ou  testateur  de  déclarer  insaisissables  que  les 
sommes  ou  objets  ditpontbles.  Cette  clause  d'insaisissabilité 
pourrait  dans  certains  cas  être  favorable  à  l'héritier  réserva- 
taire; mais  il  n'en  est  paa  moins  vrai  qu'en  thèse  générale 
elle  altérerait  le  droit  de  pleine  et  libre  disposition  qui  doit 
lui  appartenir  sur  sa  réserve.  Mais  alors  même  qu'il  s'agirait 
de  conséquences  légales  défavorables  aux  réservataires,  con- 
séquences que  le  défunt  aurait  cherché  à  éviter  par  ses  dis- 
positions, ces  conséquences  devraient  se  produire.  C'est 
ainsi  que,  lerprémourant  de  deux  époux  ayant  légué  tous  ses 
biens  à  se»  enfants,  sous  la  condition  expresse  que  le  survi- 
vant n'en  aura  pas  l'usufruit,  il  faudra  distinguer  entre  la 
quotité  disponible  et  la  réserve  ;  à  l'égard /le  la  quotité  dispo- 
nible que  le  prémourant  aurait  pu  léguer  à  un  étranger,  et 
que  ses  enfants  tiennent  de  saHbéralité,  la  clause  prohibitive 
de  l'usufruit  légal  du  survivant  devra  être  exécutée,  tandis 
qu'en  ce  qui  touche  la  réserve  que  les  enfants  tiennent  de  la 
loi,  le  survivant  aura,  nonobstant  la  disposition  prohibitive  du 
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prémourant,  Tusufruit  légal  des  biens  qui  y  seront  compris , 
parce  que  la  même  loi,  qui  défère  impérativement  cette  por- 
tion d'hérédité  aux  enfants,  en  accorde  aussi  l'usufruit  an 
survivant  (1).  C'est  ainsi  que  si  un  de  cujug  ne  laissait  que 
des  biens  meubles  et  qu'il  eût  fait  un  legs  universel  au  profit 
de  son  héritier  réservataire  en  ordonnant  que  les  biens  ainsi 
recueillis  par  cet  héritier  réservataire  seraient  exclus  de  la 
communauté  existant  entre  lui  et  son  conjoint,  cette  con- 
dition devrait  être  considérée  comme  nulle  en  ce  qui  tou- 
che la  réserve  (2) .  Ainsi  encore,  si  une  personne  avait  conBenti 
un  contrat  de  société  universelle  de  tous  biens  présents  et  de 
tous  gains,  ses  associés  auraient  le  droit  de  demander  de  leur 
chef  la  nullité  de  la  condition  par  laquelle  un  de  ses  ascen- 
dants ou  de  ses  descendants  aurait  déclaré  que  Tusufrait  de 
la  réserve  n'entrerait  pas  dans  la  société  (art.  1837)  (3).  Tou- 
tefois, il  est  certain  que  le  testateur  qui  fait  à  un  héritier  à 
réservé  un  legs  dont  la  valeur  excède  la  réserve  peut  lui  im- 
poser telle  charge  qu'il  juge  convenable,  en  déclarant  que  ce 
legs  sera  réduit  à  la  réserve  pour  le  cas  où  le  légataire  refu- 
serait d'accomplir  cette  chaire  (41. 

(1)  Sic  Casa.,  11  nov.  1828;  Delvîncourt,  t.  i,  p.  93,  note  6;  ToDÎlîer, 
t.  II,  n»  1067  ;  Duranton,  t.  m,  n«  376  ;  Zacharise,  Aiibry  et  Ran,  §  549  hû  : 
LassHnlx,  t.  ii,  p.  210  ;  Marcadé,  arl.  387,  n»  2;  Vaseille,  Du  marwge,  t.  Q, 
n«>  447 }  Taulier,  t.  i,  p.  500  ;  Proadhon,  De  Tétat  des  penonnes,  t.  ii, 
p.  263,  et  Traité  de  l'uAufruit,  t.  i,  n*  152;  Allemand,  Du  mariage,  t.  n, 
n«  1181;  Demolombe,  t.  vi,  h9  513.  —  Seau  Valette,  sur  Proudhon,  t.  n. 
p.  264;  Duvcrgier,  sur  Toullicr,  t.  il,  n"  1067,  note  a, 

(2)  Sic  Delvincourt,  t.  m,  p.  238;  Zacharia',  Aubry  et  Ran,  |  507. 
note  17;  M,  Valette,  k  son  cours,  nov.  1854.  —  Seeu$  TooUier,  t.  xn, 
n»  114;  Duranton^  t.  xiv,  n<*  135;  Bugnot,  sur  Pothier,  Traité  de  la  cota- 
munauté,  n^  176,  p.  125,  note  1.  «-  Il  est  évident  que  la  danse  d^un  con- 
trat de  mariage  par  laquelle  on  atirait  exclu  de  la  communauté  les  8uooe»s;aiL« 
mobilières  à  échoir  par  la  suite  aux  deux  époux  ou  àTun  d'eux  serait  valable. 
m9me  quant  à  la  réserve. 

(3)  Demolombe,  t.  yi,  n»  513. 

(4)  Sic  Cass.,  l«r  mars  1830  et  7  fév.  1831  ;  Toullier,  t.  T,  i^  734;  Za- 

cbarisB,  Aubry  et  Itau,  J  679,  note  4. 
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11  noua  reste  à  expliquer  ce  que  l'art.  921  a  entendu  dire 
lorsqu'il  a  pris  soin  de  déclarer  ••  que  les  donataires  et  léga- 
«  taires  du  défunt  ne  pourront  demander  la  réduction  ni  en 
«  profiter.  •>  On  ne  voit  pas  bien  dans  quel  cas  les  donataires 
ou  légataires  du  défunt  contre  lesquels  Taction  en  réduction 
est  introduite  auraient  un  intérêt  à  demander  cette  réduction. 
Eridemment,  la  loi  ayant  établi  un  ordre  de  réduction,  les 
donataires  ou  légataires  ont  parfaitement  le  droit  d'empècber 
que  la  réduction  ne  frappe  sur  eux  quand  elle  doit  frapper 
sur  d'autres,  et  on  ne  saurait  prétendre  que  notre  article  ait 
voulu  dire  que  s'ils  étaient  poursuivis  avant  que  leur  tour  fftt 
venu,  ils  ne  pourraient  pas  renvoyer  Théritier  k  attaquer 
ceux  qui  doivent  subir  réduction  avant  eux.  Ce  ne  serait  pas 
là  demander  la  réduction,  ce  serait  seulement  demander  à  ne 
pas  la  subir,  en  se  fondant  sur  ce  que  l'héritier  a  bien  une 
action  en  réduction  qu'il  exercera  s'il  veut ,  mais  que  cette 
action  en  réduction  lui  est  accordée  contre  d'autres  que  ceux 
qu'il  poursuit  actuellement.  De  même,  si  l'héritier,  aprésavoir 
obtenu  toute  sa  réserve  par  la  réduction  de  certaines  libérali- 
tés, voulait  encore  en  faire  réduire  d'autres,  il  est  bien  évi- 
dent que  les  donataires  poursuivis  auraient,  nonobstant  les 
termes  de  notre  art.  921 ,  le  droit  de  s'y  opposer;  car  ce  ne 
serait  pas  là  vouloir  profiter  de  la  réduction,  c'est-à-*dire 
vouloir  s'approprier  les  biens  provenus  de  cette  réduction, 
ce  serait  tout  simplement  vouloir  éviter  la  réduction  quand 
on  n'est  pas  tenu  do  la  subir.  On  a  voulu  expliquer  cette  sin- 
gulière disposition  de  l'art.  921  en  disant  que  les  donataires 
ou  légataires,  sujets  à  réduction  et  poursuivis  par  les  héri- 
tiers à  réserve,  ne  pourraient  jamais  les  renvoyer  à  deman- 
der préalablement  la  réduction  de  libéralités  qui  ne  seraient 
réductibles,  d'après  les  règles  ordinaires,  qu'après  celles 
qu'ils  ont  reçues  et  qui  se  trouveraient  devoir  être  réduites, 
parce  qu'à  l'égard  de  ceux  qui  les  ont  reçues  la  portion  dis- 
ponible était  plus  restreinte  que  celle  du  droit  commun 
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(art.  9p8,  1094, 1098)  (1),  et  ne  poumâent  pas  noa  pbu  les 
reuToyer  à  demander  préalablement  la  nnlUté  d'une  donatk» 
iûte  par  ledé&nt,  soit  pour  eaose  d'ineapaeité  dn  donatenr, 
Boit  pour  oanse  d'incapacité  dn  donataire,  soit  pour  dé&ot 
de  forme,  soit  pour  toute  autre  eause.  Nous  préférons  regar- 
lier  les  mots  qui  nous  occupent  comme  inutiles  que  d'admet- 
tre qu'ils  aient  un  sens  aussi  déraisonnable.  S*agtt41  du  droit 
de  se  défendre  contre  l'action  en  réduction  des  héritiers  à 
réserre,  en  opposent  que  telle  ou  telle  per8<Hmenreçaaja- 
delà  du  disponible  exceptionnel  dont  elle  pourait  être  gnti- 
fiée ,  nous  répondrons  qu'en  se  défendant  de  cette  manière 
les  donataires  ou  légataires»  au  profit  desquels  le  défimt  éUii 
autorisé  à  disposer  de  la  quotité  disponible  ordinaire,  ne  de* 
mandent  pas  eux-mêmes  la  réduction  des  dispositions  dont  il 
s'e^it,  mais  renvoient  simplement  l'héritier  à  ]m  dqnander, 
s'il  le  yeut,  et  qu'ils  prétendent  bien  moina  profiter d'uae  pa^ 
reille  réduction  qu'ils  ne  dierchent  à  conserrer  ce  dont  le 
défunt  a  vatablement  disposé  en  leur  faveur.  S'agit-il  sa  eoo- 
traire  du  droit  de  renvoyer  un  héritier  à  réserve,  à  &ire 
annuler  ou  réduire  des  dispositions  faites  par  un  inci^le 
ou  à  un  incapable,  nous  répondrons  que  ce  droit  n'aaucia 
rapport,  aucune  ressemblance  avec  la  faculté  de  demander  h 
réduction.  Dans  ce  cas.  les  donatatrea  ou  légataires  poursui' 
vis  par  l'héritier  à  réserve  se  borneront  4  dire  que  la  qw»- 
tité  disponible  n'est  pas  dépassée,  puisque  telle  hbérslité 
étant  nulle,  soit  pour  le  tout,  soit  jusqu'à  concurrence  d'ooe 
certaine  valeur,  les  biens  qui  en  ont  formé  l'objet  se  troufeat 
dans  l'hérédité ,  ce  qui  fait  que  la  réserve  est  complète.  Ou  ne 
saurait  présenter  aucune  raison  plausible  d'enlever  à  ce«  do- 
nataires ou  légataires  le  droit  d'opposer  ce  moyen  de  défesie. 
On  s'est  laissé  entraîner  à  cette  interprétation  par  la  difi- 
culte  dans  laquelle  on  était  de  donner  un  sens  raisonnable  i 

(1)  Toullier»  t.  ▼,  a«  883;  Gnakr^  Dm  énmUoDÊj  I.  xi»  iP  TOT. 
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des  moto  qui  sont  complètement  inutiles,  et  qui  se  sont  sans 
doste  gtissée  par  errenr  dans  l'art.  921.  Ce  qui  nous  porte 
snrtoni  à  croire  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  attaché 
aneun  sena  àces  mots,  c  est  qu'il  n*en  a  été  nullement  ques- 
tioa  dans  la  discussion  soit  au  eonseil  d'État,  soit  au  Tri- 
bonai  (1). 


II 


Dtt»  q««i  «cdn  s'«»me  Vsàtitta  an  réduction. 

La  réduction  doit  porter  en  premier  lieu  sur  les  diaposi- 
tiioBS  testamentaires.  Les  donations  entre-rifs  n  y  sont  su- 
jettes qu'autant  que  les  biens  laissés  parle  défunt,  y  compris 
ceux  dont  il  a  disposé  par  acte  de  dernière  Tolonté,  ne  suffi- 
sent ptfs  pour  par&ire  la  réserve  des  héritiers  (art.  923  et 
925). 

S'il  j  a  lieu  à  réduction  partielle  des  dispositions  tec^- 
mentatres,  cette  réduction  s'opère  au  marc  le  franc,  sans 
aucune  distinction  entre  les  legs  universels,  les  legs  à  titre 
universel  et  les  legs  particuliers  (art.  926).  Tel  n'était  pas 
le  système  de  notre  ancien  droit  coutamier.  Le  retranche- 
ment pour  la  légitime  des  ^ifants  portait  d'abord  sur  les  legs 
universels  ou  i  titre  universel,  et  c'était  seulement  lorsque  le 
retranchement  opéré  sur  ces  legs  ne  suffisaitpasquomle  faisait 
porter  sur  les  legs  à  titre  particulier.  Cette  préférence,  accor- 
dée aux  légataire»  particuliers  sur  les  légataires  universels  ou 
à  titre  unrrersel,  était  fondée  sur  la  volonté  présumée  du  dé- 
font, ^i,  'disait'-an ,  n'avaiteu  Tintention  de  gratifier  les  léga- 
taires universels  ou  à  titre  uai^rsel  que  déduction  faite  de 
toutes  les  ofaai^ges  héréditaires.  L'art.  âO  du  projet  du  titre 
ihê  dmuli^ê  etOre^ifs  4t  dêê  êe$éûmmiê,  présenté  par  la  sec- 
tion de  législation,  avait  reproduit  ce  système.  Il  fut  d*abord 

(1)  Sic  Tonlouie,  l«r  fév.  1827;  Grenoble,  19  mai  183S;  Pnraatas, 
%s  viu,  no«  820  et  327  ;  Zachuife,  kuhrj  etIUu,  {  6SS,  teste  et  sotie  S  et  8. 
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adopté  par  le  conseil  d'État,  mais  finalement  il  fat  abandonné 
sans  qne  les  proeès-verbaol  des  discussions  qui  ont  eu  lien 
dans  ce  conseil  fassent  connattre  les  motifs  de  ce  changement 
de  système  (1).  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  il  n'y  avait 
pas  de  légataires  universels,  mais  bien  des  héritiers  testa- 
mentaires, non-seulement  l'héritier  testamentaire  avait  le 
droit  de  contraindre  les  légataires  à  subir  seuls  les  rédactions 
que  pouvaient  demander  les  enfants  du  défont  pour  obtenir 
leur  légitime  (2),  mais  encore  il  avait  le  droit  de  les  réduire 
lui-même  pour  son  propre  compte  et  alors  même  qu'il  n*eût 
pas  existé  de  létritimaires,  toutes  les  fois  que  tous  les  legs 
réaois  ne  lui  auraient  pas  laissé  le  quart  de  l'hérédité,  qu'il 
devait  nécessairement  avoir  en  vertu  de  la  loi  Falcidie.Les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  sans  doute  voulu  prendre  un  sage  milieu 
entre  ces  doux  règles  extrêmes.  Aujourd'hui ,  si  le  légataire 
universel  n'a  plus  de  Falcidie,  du  moins  n'est-il  pas  obligé  de 
se  laisser  réduire  avant  les  autres.  On  peut  du  reste  défendre 
la  décision  du  Code  en  faisant  remarquer  que  la  présomption 
légale  admise  par  le  droit  coutumier  n'était  pas  le  plus  sou- 
vent d'accord  avec  la  vérité.  Pourquoi  ne  pas  supposer  que 
celui  que  le  défunt  avait  choisi  comme  légataire  universel 
avait  au  moins  aAant  de  place  dans  ses  affectionB  que  les 
légataires  à  titre  particulier^  Un  homme  a,  par  un  testament, 
fait  plusieurs  legs  particuliers  dont  l'ensemble  s'élève  à 
60,000  francs,  et  il  a  institué  un  légataire  universel.  S'il 
était  mort  immédiatement  après  la  confection  du  testament, 
le  légataire  universel  aurait  recueilli  100,000  francs,  mais 
dans  rintervalle  qui  s'est  écoulé  entre  la  confection  du-testa- 
ment  et  la  mort  du  testateur,  des  revers  de  fortune  ont  di- 
minué le  patrimoine  de  ce  testateur,  et  la  réserve  étant  pré- 
levée sur  ce  patrimoine,  il  ne  reste  que  60,000  francs;  le 
légataire  universel  n'aura  rien,  les  légataires  à  titre  particu- 

a 

(1)  y.  Locré,  Leg.,  t.  XI,  p.  180,  srt.  30  ;  p.  SCO,  n*  0;  p.  275,  ftn.3«; 
p.  312,  n»  21. 

(2)  y.  tupra,  p.  13«. 


^  —  473  - 

lierserontpftjés  intégraleinent .  Cerésaltat  du  systèmedes  cou- 
tmnes  est-il  bien  d'accord  avec  la  Tolonté  du  défnnt  t  II  est  dans 
doute  permis  d'en  douter,  et  le  Code  nous  semble  plus  raison- 
nable dans  sadécision.  Il  yeutqae,  quelleque  soit  la  nature  des 
legs»  tous  soient  réduits  proportionnellement,  de  manière  à  co 
que  la  proportion  qui ,  d'après  les  dispositions  du  défont,  aurait 
existé  entre  ces  divers  légataires,  soit  conservée  entre  eux» 
nonobstant  la  réduction.  Comment  donc  procédera-t-on  pour 
obtenir  ce  résultat  1  Les  legs  universels  et  à  titre  universel 
devront  être  traités  et  considérés  comme  legs  à  titre  particu- 
lier de  la  somme  qu'ils  auraient  procuré  s'il  n'y  avait  pas  eu  ré- 
duction, et  tous  les  legs  ayant  été  ainsi  ramenés  à  une  même 
nature,  ils  seront  tous  réduits  en  proportion  de  leur  valeur. 
Sans  doute,  il  pourra  encore  arriver  sons  l'empire  du  Code 
qu'un  légataire  universel  n'ait  rien  alors  que  les  légataires 
particuliers  recevront  une  partie  de  ce  qui  leur  aura  été  légué; 
mais  ce  ne  sera  plus  par  l'effet  de  la  réduction  que  ce  résul- 
tat se  produira  :  il  n'aura  plus  lieu  que  dans  les  cas  où  le 
légataire  '  universel  n'aurait  rien  eu  alors  qu'il  n'y  aurait 
pas  eu  de  réduction,  c'est-à-dire  lorsque  la  somme  des  legs 
particuliers  égalera  ou  excédera  non-seulement  la  quotité 
disponible,  mais  encore  la  totalité  des  biens  existants.  Ainsi, 
soit  un  défunt  qui  laisse  100,000  francs  et  trois  enfants,  et 
qui  n'a  fait  aucune  libéralité  entre-vifs;  il  a  institué  légataire 
universel  Pierre,  et  il  a  légué  à  Primus  une  maison  valant 
60,000  francs,  à  Secundus  un  champ  valant  10,000  francs,  et 
à  Tertius  une  somme  de  30,000  francs  ;  l'ensemble  de  ces  legs 
égale  la  valeur  totale  de  l'hérédité,  et  alors  même  qu'il  n'y 
aurait  pas  à  prélever  la  réserve  des  enfants,  le  légataire  uni- 
versel ne  recevrait  rien.  Qu'arrivera-t-il  donci  Primus,  Se- 
cundus et  Tertius  seront  réduits  des  trois  quarts  ou,  en 
d* autres  termes,  recevront  chacun  le  quart  de  ce  qui  leur 
avait  été  légué,  et ,  bien  entendu,  le  légataire  qui  n'aurait 
rien  reçu,  alors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  lieu  à  réduction, 
ne  recevra  rien.  Prenons  maintenant  un.  exemple  qui  nous 
montre  un  légataire  universel  qui,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de 
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réduction,  «irait  retiré  im  bénéfice  de  son  l^s  xédait  au 
mah}  le  franc  arec  les  légataires  particoliers.  Pour  cela  fiyre, 
nouB  n'aTons  qu'à  conserrer  la  mèm«  espèce  en  supposant 
les  legs  particuliers  moindres  de  moitié.  Dans  ce  cas,  le  léga- 
taire nuTersri,  s'il  n'y  avait  pas  en  lieu  à  réduction,  aurait 
recueilli  60,000  francs  ;  la  réduction  ayant  lieu,  il  n'en  rece- 
Traque  le  quart,  soit  12,500  francs,  et  les  légataires  parti- 
culiers seront  réduits  dans  la  même  proportion.  Appliquons 
nuûntenant  notve  procédé  au  cas  o&  il  y  aurait  des  légataires 
k  titre  unirersel,  espèce  dans  laquelle  le  calcul  est  un  peu 
plus  compliqué.  Soit  un  défunt  laissant  100,000  francs  de 
Uens  et  trois  enfruits  ;  il  a  légué  le  quart  de  ses  biens  à 
Nicolas,  une  maison  Yslant  30,000  francs  k  Primus,  et  une 
somme  de  6,000  francs  k  Secundus.  Bamenons  ces  divers 
legs  k  une  même  nature.  En  supposant  Tabsenoe  d'héritiers 
à  réserve,  Nicolas   aurait  reçu  le  quart  des  biens,  soit 
25,000  fr . ,  à  la  charge  de  supporter  le  quart  des  legs  à  titre 
particulier,  soit  9,000  francs  ;  il  aurait  donc  reçu  16,000  fr. 
qui,  réunis  aux  36,000  francs  légués  k  Primus  et  k  Se- 
Seeundus,  forment  tin  total  de  52,000  francs  ;  Û  fisudra  dose, 
puisque  la  quotité  disponible  est  dépassée,  puisqu'au  lieu  de 
52,000  francs,  les  légataires  ne  peuvent  prétendre  recevoir 
que  25,000  fr. ,  partager  entre  eux  cette  somme  do  ^,000ir., 
de  manière  à  ce  qu'ils  restent  entre  eux  dans  les  rapports 
de  6,  16  et  30,  ou,  en  d'autres  termes,  la  part  de  Nicohs 
étant  représentée  par  x,  nous  aurons  : 

X  :  26,000  ::  16,000  :  52,000, 

«i  ainsi  des  autres. 

L'art.  1009  nous  dit  que  le  légataire  unsversel  en  conoesn 
avec  des  héritiers  réservataires  #«r«  i$nm  d'aefuitUr  tmu  Im 
4f|^,  tauflt  eoi  derédueHot^  4ttmêifu'U^t  expLif^m»arwrt.  996 
€i  927.  Or,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  il  y  a,  d'après 
Tari.  926,  lieu  à  réduction  toutes  les  feia  ^ne  les  dispo- 
fàiimm  test— isntaire»  exoèdsiit  la  quoÉiibé  disposi&Ie  ou  Is 
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poiiioii  de  cettd  quotité  restant  après  ayotr  déduit  la  va- 
leur des  biens  donnés  entre-Tifs ,  et  la  réduction  doit  être 
&ite  au  marc  le  franc,  iOHê  aucune  diêtineîion,  entre  les  legs 
universels  et  les  legs  particuliers.  Lie  légataire  universel 
étant  celui  qui  se  trouve  appelé  à  recueillir  Tuniversalitédes. 
biens  laissés  par  le  défunt  (art.  1003),  et  le  concours  d'un 
héritier  réservataire  l'empêchant  de  prendre  cette  univer- 
salité, le  concours  d'un  réservataire  donnera  lieu  à  une 
réduction  nécessairement  et  dans  tous  les  cas.  Comment 
donc  l'art.  1009  peut-il  dire  que  ce  légataire  universel,  en 
concours  avec  des  réservataires  et  subissant  nécessairement 
la  réduction,  sera  tenu  d'acquitter  la  totalité  des  legs,  sauf 
seulement  le  cas  de  réduction  1  On  pourrait  répondre  que  cet 
•artw  1009  présente  une  légère  inexactitude  de  rédaction,  et 
qn'au  lien  des  mots  $aufU  ca$  dt  rêêueti^n,  il  faut  lire  sauf  la 
Téduciion,  On  éviterait  ainsi  toute  difficulté  en  expliquant  la 
mauvaise  rédaction  de  l'art.  1009  par  une  inattention  du 
législateur;  mais  ce  serait  là  trancher  le  nœud  de  la  difficulté 
plutôt  que  de  le  délier.  On  pourrait  dire  encore,  en  considé- 
rait les  mots  iaufle  cas  dt  réduction  comme  mis  à  dessein  dans 
l'art.  1009,  qu'il  pourrait  arriver  en  fait  que  le  légataire  uni- 
versel ne  subtt  pas  la  réduction,  le  réservataire  étant  bien 
Ufcre  de  ne  pas  exerjcer  «on  droit,  et  que  le  législateur  a  sim- 
plement voulu  (Ure  que  le  légataire  universel  ne  pourrait 
faire  subir  aucune  réduction  aux  autres  légataires  lors- 
que le  réservataire  ne  demanderait  pas  la  réduction  ;  ce 
serait  là  prêter  au  législateur  une  naïveté  ;  mais  on  sait,  et 
nous  en  a^ons  déjà  vu  plusieurs  exemples,  que  les  artidesdu 
Code  contiennent aouvent  des  mois  inutiles.  Cependant,  lors- 
qu'il est  possible  d'expliquer  raisonnablement  la  M ,  il  £Mt 
préférer  oetle  interprétation  à  cdies  qui  se  réduisent  à  ne 
lui  donner  aveun  aens.  Or,  nous  penaens  que  l'antineHue 
des  tôt.  SS&  ei  1009  n'est  qu'apparente,  et  qu'elle  provieni 
de  ee  que  l'on  raisonne  toujours  en  vue  de  la  dé&nitieii  trop 
iMlremte  que  l'ari.  1003  nous  donne  du  lega  universel.  Si 
r^n  en  croit  <eet«rticle»  le  legs  mriverael  est  ^ai  par  lei^l 
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le  testateur  attribue  au  légataire  tous  les  biens  qu*il  laissera. 
(1  faut  considérer  en  outre  oomoie  legs  universel  le  legs  de 
toute  la  quotité  disponible.  C'est  un  point  cçrtain  et  admis 
par  tous  les  auteurs  ;  car,  d'une  part«  la  vocation  à  tout  le 
disponible  contient  une  vocation  éventuelle  à  la  totalité  de 
l'hérédité,  puisque  toute  l'hérédité  peut  devenir  disponible 
par  le  prédécès,  la  renonciation  ou  l'indignité  des  réserva- 
taires, et  d'autre  part,  celui  auquel  on  a  légué  ^expressément 
tous  les  biens  ne  peut  jamais  recueillir  que  la  quotité  dispo- 
nible. Cela  résulte  d'ailleurs  du  texte  de  l'art.  1010;  en  effet, 
le  legs  de  la  quotité  disponible  ne  pourrait  être  qu'un  legs 
universel  ou  un  legs  à  titre  universel  ;  il  est  de  toute  évi- 
dence qu'il  ne  ^aurait  être  un  legs  particulier.  Or,  l'art.  1010 
ne  déclare  legs  à  titre  universel  que  le  legs  d'uM  quoU  pari 
des  biens  dont  la  toi  permet  de  disposer;  donc,  le  legs  de  tout 
ce  dont  la  loi  permet  de  disposer  est  bien  un  legs  universel. 
Il  y  aura,  quant  à  la  réduction,  une  grande  différence  entre 
ces  deux  espèces  de  legs  universels.  Quand  le  testateur  a  dit  : 
«  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Primus,  **  la  présence  des  héri- 
tiers réservataires  que  laisse  ce  testateur  enlève  au  léga- 
taire universel  une  partie  de  l'hérédité,  lui  fait  subir  une 
réduction  de  telle  sorte  qu'il  peut,  aux  termes  des  art.  926et 
1009,  £EÛre  subir  aux  légataires  particuliers  la  réduction  daas 
la  mesure  dans  laquelle  il  l'a  subie  lui-même.  Mais  <^uand  le 
testateur  a  dit  :  •«  Je  lègue  à  Primus  tous  les  biens  ^ont  la  loi 
me  permet  de  disposer,  »  Primus  ne  peut  faire  subir  j|ucuDe 
réduction  aux  légataires  particuliers,  parce  qu'il  n'en  subit 
aucune;  en  effet,  la  présence  des  héritiers  réservataires  do 
défunt  ne  diminue  pas  ce  qui  lui  a  été  légué,  puisqu'elle  lui 
laisse  toute  la  quotité  disponible.  Dans  ce  dernier  cas,  Pri- 
mus est  cependant  légataire  universel  tout  comme  dans  le 
premier  cas.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'art.  1009  nouB 
dise  que  le  légataire  universel  en  concours  avec  lin  réserva- 
taire ne  sera  dispensé  d'acquitter  intégralement  tous  les  legs 
que  dans  le  cas  de  réduction.  Cela  veut  dire  que  le  légataire 
universel  de  Ums  les  biens  ne  sera  tenu  d'acquitter  les  l^s 
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qu'en  lear  fiûsant  snbir  une  réduction  semblable  à  celle  qu'il 
supporte,  tandis  que  le  légataire  unirersel  de  toutUdùponibU 
sera  tenu  de  les  acquitter  sans  réduction  aucune.  Tout  cela  est 
d'ailleurs  très  conforme  à  la  volonté  probable  du  testateur. 
En  effet,  quand  il  a  légué  tous  ses  biens,  il  n  a  mis  des  legs 
particuliers  à  la  charge  du  légataire  universel  qu*en  considé- 
ration de  ce  qu'il  lui  laissait  la  totalité  de  l'hérédité  ;  si  ce 
légataire  universel  ne  prend  qu'une  quote  part  de  cette  héré- 
dité, il  est  équitable  qu'il  ne  supporte  qu'une  quote  part 
semblable  dans  des  charges  qui  ne  lui  ont  été  imposées  que 
pour  le  cas  où  il  en  recueillerait  la  totalité.  Quand,  au  con- 
traire, le  testateur  n'a  légué  que  la  quotité  disponible  ,  il  a 
imposé  au  légataire  universel  des  legs  particuliers  en  consi- 
dération de  ce  qu'il  recueillerait  cette  quotité,  et  a  manifesté 
l'intention  que  ces  legs  particuliers  fussent  acquittés  intégra- 
lement, quelle  que  fût  la  portion  recueillie  par  le  légataire 
universel  (1). 

Dans  la  réduction  des  dispositions  testamentaires,  on  ne 
doit  avoir  aucun  égard  aux  dates  respectives  des  testaments 
dans  lesquels  les  divers  legs  sont  contenus,  parce  que  tous 
les  testaments  produisent  leur  effet  en  même  temps  à  l'épo- 
que du  décès  du  testateur  (2). 

L'art.  927  nous  dit  :  «  Néanmoins,  dans  tous  les  cas  où 
«  le  testateur  aura  expressément  déclaré  qu'il  entend  que 
•'  tel  legs  soit  acquitté  de  préférence  aux  autres,  cette  pré- 
«  févence  aura  lieu  ;  et  le  legs  qui  en  sera  l'objet  ne  sera  ré- 
-  duit  qu'autant  que  la  valeur  des  autres  ne  remplirait  pas 
•  la  réserve  légale.  *>  Le  testateur  est  le  maître  de  placer 
son  disponible  là  où  il  veut,  aussi  la  réduction  simultanée  de 
tous  les  legs  au  marc  le  franc  n'aura  pas  lieu  quand  il  aura 
exprimé  une  volonté  contraire.  Si  un  testateur  avait  fait  plu- 
sieurs legs,  et  qu'il  eût  indiqué  lui-même  l'ordre  de  réduc- 

fl)  Sic  Dnranton,  t.  vui,  n*  364,  et  t.  ix,  n«*  183  ec  205;  Marcadé,  tnr 
Vart.  926,  n<»  3. 

(2)  DarantOD,  t.  rui,  n**  349  ;  Zaohari»,  Anbry  et  Rau,  §  685  bit. 


--  478  — 

tion,  cet ordredernût  être  auhri,  aoit  qu'U les  efti elassAi tm 
à  un,  soit  quil  eût  fait  plasieurseatégorieg.  S'il  n'avait  ex- 
primé de  préférence  qne  pour  un  seul  l^s,  cette  préférence 
aurait  lieu,  et  ce  legs  serait  imputé  sur  le  disponible  avant 
tous  les  autres  ;  il  ne  subirait  de  réduction  qu'autant  qu'à 
lui  seul  il  dépasserait  le  disponible.  Si  le  testateur  avait  ex- 
primé sa  préférence  pour  plusieurs  legs  eumulativement,  et 
que  ces  legs,  à  eux  seuls,  excédassent  le  dispomUe,  on  dé- 
clarerait les  autres  inutiles  pour  le  tout,  et  les  legs  préférés 
seraient  réduits  proportionnellement.  Cette  préférence  du 
testateur  pour  certains  legs  a  besoin,  pour  être  reconnue  et 
exécutée,  d'être  espr$i$ém$nt  déclarée^  la  loi  n'a  pas  voulu  s'en 
rapporter  sur  ce  point  à  l'arbitraire  des  inductions,  Évidem- 
ment  il  ne  sera  p%s  nécessaire  qua  le  testateur  se  soit  servi  des 
ternies  mêmes  de  l'art.  927,  qu'il  ait  dit  :  «  J'entends  que  tel 
legs  soit  acquitté  de  préférence  aux  autres,  >  il  suffira  que  sa 
volonté  à  cet  égard  soit  clairement  exprimée  dans  un  aeto  de 
dernière  volonté  ;  mais  il  faut  se  gard^  de  dire,  ainsi  que  cer- 
tains auteurs  ont  osé  le  faire  ea  présenee  des  termes  formels 
de  l'art.  927,  qu  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  j  ait  une  déclanb- 
tion  expresse  à  cet  égard.  Une  pareille  doctrine  ouvré  la 
porte  à  deux  battants  à  l'arbitraire,  et  dès  lors  on  ne  sait 
plus  où  l'on  s'arrêtera.  Adieu  la  règle  de  la  réduction  simul- 
tanée des  dispositions  testamentaires»  on  y  subaftitue  la  règle 
de  la  réduction  dans  l'ordre  purement' arbitraire  des  induc- 
tions, et  la  Cour  suprême  ne  pourra  jamais  casser  un  arrêt 
pour  violation  de  l'art.  926 ,  Tarrét  attaqué  aura  toujours 
jugé  une  question  de  fait.  TouUier  prétend  que  l'on  doit»ac- 
quitter  de  préférence  aux  autres  le  legs  qui  est  fait  par  forme 
de  restitution  (1)  ;  M.  VazeiHe  réclame  le  même  bénéfice  pour 
les  legs  rémunératoires  (2)  ;  d'autres  réclameront  pour  les 
legs  pieux  ;  d'autres  encore  pour  les  legs  de  corps  certains  ; 
d'autres  enfin  argumenteront  des  termes  affectueux  em- 

(1)  T.  V,  no  160. 

(2)  Det  doBAtioas  tt  WitAmenU,  au  Vmi.  SSî,  n»  I. 
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plojés  par  la  testateur  et  7  verront  une  manifestation  suit- 
santé  de  préfér^oe.  Que  de  procès  n'enfanterait  pas  ce  sys^ 
téme  d'interprétation  indéfinie,  s'il  était  adopté  !  Mais  il  ne 
saurait  Tétre»  la  loi  a  voulu  éviter  tous  ces  procès  ;  elle  est 
positive  :  elle  ordonne  que  la  réduction  de  tous  les  legs  se 
fasse  au  mare  le  franc  (art.  926),  et  elle  ne  permet  d'exeep- 
tion  à  ce  principe  que  lorsque  le  testateur  a  êxpreaémeni  44* 
elaré  qu'il  voulait  que  la  réduction  s  opér&t  différemment 
(art.  927)  (1). 

Lorsqu'il  7  a  lieu  de  réduire  les  donations  entre*vifs,  la 
réduction  s'effectue  est  commençant  par  la  dernière,  et  ainsi 
de  suite  en  remontant  des  plus  récentes  aux  plus  anciennes 
(art.  923).  Cet  ordre  de  réduction  est  d'une  équité  incontes- 
table ;  il  est  évident,  en  effet,  que  le  défunt  n'a  manqué  aux 
devoirs  que  lui  imposaient  les  liens  du  sang  qu'au  moment  o&  il 
a  fût  celle  des  donations  qui  la  première  a  attaqué  la  réserve. 
£n  outre,  si  tous  les  donataires  devaient  contribuer  à  par- 
faire la  réserve  proportionnellement  à  ce  qu'ils  ont  reçu,  le 
dbnateur  qui  aurait  disposé  de  tous  les  biens  disponibles 
pourrait,  en  faisant  une  nouvelle  donation,  révoquer  ûnsi 
pour  partie  les  donations  qu'il  aurait  faites  antérieurement, 
et  le  principe  de  l'irrévocabilité  des  donations  entre*^vifs  se- 
rait ainsi  violé. 

Les  institutions  contractuelles  doivent-elles,  comme  les 
donations  ordinaires,  être  réduites  à  leur  date,  ou  bien  faut-il 
les  considérer  comme  des  legs  et  les  réduire  au  marc  le  franc 
avec  les  dispositions  testamentaires  t  L'institution  contrac- 
tuelle est  une  disposition  qui  ne  peut  être  faite  que  par  con- 
trat de  mariage  au  profit  de  l'un  des  futurs  époux,  et  qui, 
quoiqu'ayant  pour  objet  tout  ou  partie  des  biens  devant  com- 
poser l'hérédité  de  l'instituant,  est  cependant  irrévocable  en 
ee  sens  que  oe  dernier  ne  peut,  si  ce  n'est  pour  sommes  mo- 

|1)  Sic  Levassenr,  De  la  portion  disponible,  n»  104;  Dnianton,  t.  tui, 
ao  365;  CmB-Delisle,  Dm  d«PMticsi  «t  twtaSMIàtof  f«  Vmti.  927,  s»  S  ; 
Maxoadé,  tu  r  Tart.'  927,  »•  i 
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diqaes,  7  porter  atteinte  par  d'ultérieures  disposittonft  à  titre 
gratuit  (art.  1082  et  1083}.  EUe  est  réyocable  en  ce  sens  que 
l'instituant  reste  le  maître  d'y  porter  atteint  en  contractant 
des  dettes  ou  en  aliénant  ses  biens  à  titre  onéreux,  même  à 
fonds  perdu.  Elle  diffère  du  legs  et  de  l'ancienne  donation  à 
cause  de  mort,  en  ce  qu'elle  est,  à  certains  égards,  irréyo- 
cable.  Elle  diffère  de  la  donation  entre-yifs  en  ce  qu'elle  ne 
porte  que  sur  des  biens  avenir,  et  en  ce  qu'elle  est  subor- 
donnée à  la  survie  de  la  personne  gratifiée.  Malgré  ces  deux 
différences  de  l'institution  contractuelle  avec  la  donation 
entre-vifs,  il  faut,  en  ce  qui  touche  l'ordre  dans  lequel  doit 
s'opérer  la  réduction  à  la  quotité  disponible,  assimiler  ces 
deux  genres  de  dispositions  et  réduire  l'institution  contrac- 
tuelle à  sa  date.  La  raison  en  est  que  celui  au  profit  duquel 
l'institution  contractuelle  a  eu  lieu  est,  ainsi  que  nous  ve- 
nons de  le  voir,  saisi,  dès  le  moment  du  contrat  de  mariage, 
d'un  droit  irrévocable  en  ce  sens  que  la  disposition  ftûte  à 
son  profit  ne  peut  recevoir  aucune  atteinte  par  l'effet  de  do- 
nations ultérieures.  Il  doit  dès  lors  être  préféré  aiix  dona- 
taires postérieurs,  et,  à  plus  forte  raison»  aux  légataires. 
Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point  (1). 

Il  s'est  au  contraire  élevé  une  vive  controverse  sur  U 
question  de  savoir  si  une  donation,  faite  entre  époux  pendant 
le  mariage,  ne  doit  être  réduite  qu  après  les  legs  et  les  do- 
nations qui  lui  sont  postérieurs ,  ou  si  «lie  doit  être  assimi- 
lée aux  legs  et  réduite  avec  eux  au  marc  le  franc.  Pour  notre 
compte,  nous  distinguerons.  Si  la  donation  entre  époux  a 
pour  objet  des  biens  présents,  elle  n'est  réductible  ,  compa- 
rativement à  d'autres  donations  entre-vifs ,  que  dans  l'ordre 
de  leurs  dates  respectives.  Que  si  elle  avait  pour  objet  des 
biens  à  venir ,  elle  serait  réductible  avant  toutes  autres  do- 
nations entre-vifs ,  même  postérieures  en  date,  mais  ne  le 
serait  qu'après  les  dispositions  testamentaires.  Établissons 

(1)  Sic,  Grenier,  Des  donations,  t.  n,  n9  60S;  Danmton,  t.  Tin,  n*  356; 
Zachariie,  Aubry  et  Rau,  {685  6w,  texte  et  note  5. 
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ces  deux  propositions.  Les  donations  entre  époux  sont  tou- 
jours révocables  (art.  1096),  et  c'est  ce  principe  qui  a  fait 
naftre la  controverse  qui  nous  occupe.  Évidemment,  la  révo- 
cabilité des  donations  entre  époux  est  un  trait  de  ressem- 
blance entre  ces  donations  et  les  dispositions  testamentaires, 
mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  les  donations  de  cette 
nature  doivent  être  d'une  manière  absolue  assimilées  aux 
legs.  En  effet,  jusqu'au  moment  du  décès  du  testateur,  le 
légataire  n'a  aucun  droit  à  l'objet  légué  ;  l'époux  donataire, 
au  contraire,  lorsque  la  donation  a  pour  objet  dcB  biens  pré- 
sents ,  se  trouve,  par  l'effet  immédiat  de  cette  donation, 
saisi  du  droit  qu'elle  lui  confère,  à  tel  point  que  l'on  a  jugé 
que  les  biens  donnés  ne  sont  plus,  dès  le  moment  de  la  dona- 
tion, soumis  à  l'action  des  créanciers  de  l'époux  donateur  (1)  ; 
et  quoique  ce  droit  de  l'époux  donataire  soit  révocable  ad  nu- 
tum  donatoriê,  il  n'en  remonte  pas  moins ,  en  l'absence  de 
révocation,  au  jour  du  contrat  ;  en  sorte  que,  dans  ce  cas, 
les  aliénations  des  biens  donnés  consenties  par  cet  époux 
donataire  resteraient  valables.  M.  Duranton  décide  que  toute 
donation  entre  époux  doit  être  assimilée  aux  legs  et  réduite 
avec  eux  au  marc  le  franc.  Il  en  donne  pour  raison  que  la 
donation  entre  époux  étant  révocable,  son  auteur,  en  faisant 
postérieurement  des  donations  ordinaires,  entendait  sans 
doate  »  que  les  réserves  se  prissent  d'abord  sur  les  objets 
«  dont  il  pouvait  encore  librement  disposer.  Il  révoquait 
•«  ainsi  implicitement  le  don  fait  au  conjoint,  pour  tout  ce 
-  qui  devenait  nécessaire  au  fournissement  des  réserves, 
M  et  qu'il  comprenait  dans  ses  nouvelles  donations  (2).  »  Il 
nous  semble  impossible  de  considérer  comme  une  révocation 
tacite  le  seul  fait  du  donateur,  davoir,  par  des  donations 
postérieures,  excédé  la  quotité  disponible,  lorsque  ces  dona- 
tions ne  portent  pas  sur  les  objets  mêmes  dont  il  avait  pré- 
cédemment disposé  en  faveur  de  son  conjoint.  Il  n'est  pas 

(l)CaM.,10avrU1838. 
(2)  T.  viii,  no  367. 
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certain  que  le  donateur  ait  voulu  que  la  réserve  se  prit  dV 
bord  sur  la  donation  qu'il  avait  la  faculté  de  révoquer.  Il  a 
pu  se  croire  plus  riche  qu'il  ne  l'était  réellement  (1),  Tatteinte 
qu'il  a  portée  à  la  réserve  peut  avoir  été  le  résultat  de  re- 
vers de  fortune  survenus  postérieurement  à  ses  dernières 
dispositions.  Voir  dans  ces  dernières  dispositions  une  révo- 
cation tacite  de  la  donation  faite  en  faveur  de  son  conjoint, 
c'est  donc  s'exposer  à  méconnaître  l'intention  véritable  du 
défunt»  et  on  doit  d'autant  moins  admettre  une  pareille  con- 
jecture qu'il  est  peu  probable  que  le  donateur  ait  voulu  pré- 
férer des  donataires  étrangers  à  son  conjoint.  Cette  révoca- 
tion tacite  sur  laquelle  se  fonde  M.  Duranton,  ne  ressortant 
pas  des  faits  d'une  manière  évidente,  ne  pourrait  donc  être 
admise  que  si  elle  était  consacrée  par  une  présomption 
légale  qu'on  ne  trouve  dans  aucun  texte.  Mais  en  admettant, 
comme  le  fait  M.  Duranton,  que  toute  donation  postérieure 
à  une  donation  entre  époux  révoque  cette  dernière  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qui  sera  nécessaire  pour  parfaire  la  ré- 
serve, sans  qu'il  soit  pour  cela  nécessaire  que  l'objet  de  la 
dbnation  postérieure  soit  le  même  que  celui  de  la  donation 
entre  époux,  on  devrait,  pour  être  logique,  admettre  un  autre 
résultat  que  celui  que  nous  propose  le  savant  professeur. 
Supposons  un  homme  qui,  après  avoir  donné  pendant  le 
mariage  une  maison  valant  25,000  fr.  à  son  conjoint,  en  a 
postérieurement  donné  une  autre  valant  35,000  fr.  à  un 
étranger  ;  il  meurt  laissant  un  enfant  unique  et  40,000  fr. 
de  biens  toutes  dettes  déduites  ;  il  a  légué  à  Jacques  un 
immeuble  valant  20,000  fr.  Voyons  comment  procéderait 
M.  Duranton.  11  dirait  :  La  quotité  disponible  n'est  que  de 
60,000  fr.  et  les  libéralités  du  défunt  s'élèvent  à  80,000  fr. , 
la  donation  entre-vifs  irrévocable  doit  être  respectée  et  la 
réduction  doit  porter  au  marc  le  franc  sur  la  donation  entre 
époux  et  sur  le  legs  fait  à  Jacques  ;  en  conséquence,  l'éponx 

(1)  «  Sœpe  6mm  de  facultatibns  suis  ampliui  quam  in  his  est  sperantboou- 
net  (Inst.,  lib.  i,  t.  vi,  {  3).  » 
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donataire  ne  conserrera  que  8,333  fr.  35  cent.,  et  Jacques 
ne  recevra  que  6,666  fr.  65  cent.  Or,  il  nous  semble  que 
pour  être  d'accord  ayec  la  raison  de  décision  que  donne  le 
savant  professeur,  il  faudrait  dire  :  Lorsquele  défunt,  qui  avait 
donné  àson  conjoint  un  immeuble  valant  25,000  fr.,  a  donné 
postérieurement  un  immeuble  valant  35,000  fr.  à  un  étran- 
ger, il  a  par  cela  même  révoqué  la  donation  faite  à  son  con- 
joint jusqu'à  concurrence  de  10,000  fr.  ;  d'où  il  suit  qu'il  l'a 
par  cela  même  laissé  subsister  pour  15,000  fr.  ;  donc  Jacques 
doit  être  réduit  pour  le  tout,  et  le  conjoint  gardera  ce  qui  lui 
a  été  donné,  moins  les  10,000  fr.  pour  lesquels  la  donation 
qui  lui  avait  été  faite  a  été  révoquée.  Bien  plus,  on  pourrait 
dire  avec  M.  Marcadé  :  ••  Si  les  principes  de  M.  Duranton 
«•  étaient  exacts,  s'il  était  vrai  que  l'époux  qui  a  d'abord 
«  épuisé  son  disponible  par  un  don  à  son  conjoint,  et  qui 
«  fait  ensuite  à  une  autre  personne  une  donation  de  la  même 
<-  valeur  que  ce  don,  révoque  par  là  le  don  de  son  conjoint, 
»  cette  prétendue  révocation  ne  résulterait  pas  seulement 

-  d'une  donation  irrévocable,  elle  résulterait  tout  aussi  bien 

-  d'un  legs  fait  postérieurement  au  don  du  conjoint;  car  le 

-  défunt  aurait  tout  aussi  bien  manifesté,  par  un  testament 

-  que  par  une  donation  entre-vifs ,  la  prétendue  volonté  d'at- 
«  tribuer  à  un  autre  le  disponible  ou  la  part  de  disponible 
"  dont  il  avait  d'abord  fait  don  à  son  conjoint  (1)!  "  Or,  si 
l'on  admet  que  la  donation  entre  époux  est  révoquée  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qui  est  nécessaire  pour  parfaire  la  réserve, 
non-seulement  par  les  donations  entre-vifs  faites  postérieu- 
rement par  le  donateur,  mais  encore  par  les  legs  qu'il  pour- 
rait faire,  on  n'arrive  pas  pour  cela  à  la  décision  de  M.  Du- 
ranton, on  est  conduit  à  ne  réduire  les  legs  qu'autant  que  la 
révocation  de  la  donation  entre  époux  ne  suffit  pas  à  parfaire 
la  réserve.  Ainsi,  dans  l'espèce  prise  plus  haut,  en  donnant 
postérieurement  à  un  étranger  un  immeuble  valant  35,000  fr. , 
le  mari  arévoqué,  jusqu'à  concurrence  de  10,000  fr.,  lado- 

(1)  Sur  rart.U23,n»  1. 
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nation  qu'il  avait  précédemment  faite  en  faveur  de  son  con- 
joint; puis  plus  tard,  en  faisant  un  legs  de  20,000  fr.  à 
Jacques,  il  Ta  révoquée  pour  le  surplus.  Voilà  donc  cette 
donation  révoquée  pour  le  tout,  dès  lors  il  faut  que  la  femme 
rende  l'immeuble  qu'elle  a  reçu.  Il  n'y  a  donc  plus  que  deux 
libéralités,  la  donation  entre-vifs  et  le  legs,  et  comme  réunies 
elles  montent  à  55,000  fr.,  le  légataire  devra  être  réduit  de 
5,000  fr.  C'est  donc  à  tort  que  M.  Duranton  a  cru  que  sa 
raison  de  décision  conduisait  à  placer  sur  la  même  ligne  les 
donations  entre  époux  et  les  legs;  elle  conduit,  au  contraire,  à 
placer  les  donations  entre  époux  dans  une  position  bien  pins 
défavorable  que  les  legs.  Enfin,  s'il  y  a,  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  est  nécessaire  pour  parfaire  la  réserve  révocation  tacite 
d'un  don  entre  époux  par  un  legs  postérieur,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  un  legs  postérieur  ne  révoquerait  pas  jusqu'à  cette 
même  concurrence  une  disposition  testamentaire  antérieure, 
et  dèslors  voilàl'art.  926,  qui  veut  que  tous  les  legs  soient  ré- 
duits simultanément  sans  distinction  entre  ceux  qui  ont  été 
écrits  en  premier  lieu  et  ceux  qui  ne  l'ont  été  que  plus  tard, 
effacé  du  Code.  L'erreur  de  M.  Duranton  provient  de  ce  qu'il 
a  confondu  deux  choses  fort  distinctes,  la  révocation  et  la  ré- 
duction :  confusion  bien  étrange  de  la  part  d'un  professeur 
aussi  illustre.  Il  est  donc  établi  que  la  donation  entre  époui 
de  biens  présents  n*est  réductible  comme  les  autres  donations 
entre-vifs  qu'à  sa  date  (1).  —  Mais  si  la  donation  entre 
époux  avait  pour  objet  des  biens  à  venir,  elle  serait  réducti- 
ble avant  toutes  autres  donations  entre-vifs,  même  postérien- 
res  en  date,  mais  après  les  dispositions  testamentaires.  Si, 
dans  le  cas  d'une  institution  contractuelle ,  la  réduction  ne 
peut  atteindre  les  biens  compris  dans  cette  institution  qu'a- 
près épuisement  des  donations  entre-vifs  faites  postérieure- 

)1)  Sir.  LevAflsear,  Do  ]a  portion  disponible,  n»  115;  DmUoz,  Jtir.  grâ., 
V"  l>Jspogition8  entre-vife  et  testamentairea,  t.  v,  p.  454,  n«  47;  Coîn-De- 
iiftle,  Des  doDations  et  testaments,  sur  l'art.  923,  n^  6;  ZacharisB,  Ânbryet 
Rau,  j  686  bt«,  texte  et  note  6;  Marcadé,  sur  l'art.  923,  n«  1. 
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ment,  cela  tient  uniquement,  avons-nous  dit,  à  ce  que  cette 
institution  est  irrévocable,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  recevoir 
aucune  atteinte  par  Teffet  de  dispositions  postérieures.  Ce 
motif  n*existe  plus  lorsqu'il  s*agit  d'une  donation  de  biens  à 
venir  faite  entre  époux  pendant  le  mariage,  puisqu'une  pa- 
reille donation  est  essentiellement  révocable.  D'autre  part, 
le  droit  de  l'époux  donataire,  ne  portant  que  sur  des  biens  à 
venir,  ne  peut,  à  cause  de  son  olget,  rétroagir  jusqu'au  jour 
du  contrat,  et  ne  prend  date  que  du  jour  du  décès,  d'où  il 
sait  que  l'époux  donataire  doit  subir  la  réduction  avant  que 
Ton  puisse  attaquer  les  donations  entre-vifs.  Mais  l'époux 
donataire  est  saisi  de  son  droit  en  vertu  de  son  titre  et  n'a 
pas  de  délivrance  à  demander  (1)  ;  il  doit  donc  être  préféré 
aux  légataires  (2). 

Si,  dans  une  donation  de  biens  présents  faite  par  contrat 
de  mariage,  le  donateur  s'est  réservé  la  faculté  de  disposer 
de  quelques-uns  des  objets  compris  dans  la  donation 
(art.  946,  947  et  1086),  en  ce  qui  touche  les  objets  ainsi  ré- 
servés ,  cette  donation  est  de  tout  point  semblable  à  une  do- 
nation entre  époux  de  biens  présents.  Le  droit  du  donataire 
sur  ces  objets  est  révocable  ad  nutum  donatoris ,  mais  il  e.st 
saisi  de  ce  droit  dès  le  moment  du  contrat  de  mariage,  en 
sorte  que  c'est  au  jour  de  ce  contrat  que  ce  droit  remontera 
en  Fabsence  de  révocation.  Si  donc  le  donateur  est  mort  sans 
avoir  usé  de  la  faculté  qu'il  s'était  réservée,  mais  après  avoir 
fait  de  nouvelles  dispositions  entre-vifs  ,  les  objets  réservés 
ne  seront  sujets  à  réduction  qu'après  l'épuisement  de  ces 
dernières  dispositions  (3). 

(1)  Sic  Touîlier,  t.  v,  no  921  ;  Grenier,  t.  ii,  n»  453;  Zacharîae,  Aubry 
et  Rau,  g  744,  texte  et  note  15;  Paris,  29  août  1834;  Casff.,  5  avril  1836. 
Ce  dernier  arrêt  a  été  rendu  sur  nn  remarquable  réquisitoire  du  savant  avocat 
général  Nicod.  Y.  ce  réquisitoire  dans  Sir.,  xxzvii,  1,  35,  et  les  considé- 
rants  d'un  arrêt  du  12  avril  1843,  Sir.,  zliii,  1,  273. 

(2)  Sic  Zacbaris?^  Âubry  et  Rau,  §  744,  texte  et  note  17. 

(3)  Sic  Zacbari»,  Anbry  et  Rau,  g  685  6m,  texte  et  note  7.  —  Sectif  Dn- 
ranton,  t.  vui,  n^  358. 
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Si  deux  donations  ont  été  faites  et  acceptées  par  un  seal 
et  même  acte  ,  la  réduction,  si  elle  vient  atteindre  ces  dona- 
tions, s'exercera  sur  Tune  et  l'autre  dans  la  proportion  de  la 
yaleur  respective  des  objets  donnés  à  chacun  des  donataires 
(art.  926)  sans  égard  à  Tordre  de  récriture  ;  c'est,  en  effet, 
au  même  instant  que  ces  donations  ont  reçu  leur  perfection 
par  l'accomplissement  des  formalités  requises  (art.  931  et 
932)  (1).  Si  deux  donations  faites  soit  par  un  seul  et  même 
acte,  soit  par  actes  séparés,  n'avaient  été  acceptées  que  pos- 
térieurement à  leur  confection,  il  ne  faudrait  pas,  pour  opérer 
la  réduction,  considérer  la  date  des  actes  portant  acceptation, 
mais  bien  celle  des  notifications  faites  au  donateur  ;  en  effet, 
lorsque  l'offre  et  l'acceptation  n'ont  pas  lieu  dans  un  seul  et 
même  acte,  la  notification  au  donateur  de  l'acceptation  du 
donataire  est  nécessaire  pour  la  perfection  du  contrat  de  do- 
nation (art.  932).  Si  deux  donations  avaient  été  faites  et 
acceptées,  le  même  jour,  par  actes  séparés,  ou  si  deux  notifi- 
cations d'acceptation  avaient  été  faites  le  même  jour  au  do- 
nateur ,  on  devrait,  si  la  réduction  venait  atteindre  ces 
donations,  réduire  l'une  et  l'autre  au  marc  le  franc,  à  moins 
que  les  deux  actes  ne  mentionnassent  expressément  l'heure  à 
laquelle  ils  ont  été  passés,  ou  les  deux  notifications  Theure  à 
laquelle  elles  ont  été  remises,  auquel  cas  la  réduction  porte- 
rait d'abord  sur  la  donation  qui  aurait  été  faite  ou  notifiée  la 
dernière  (2).  Si  un  seul  de  ces  actes  ou  une  seule  notification 
portait  la  mention  dont  nous  venons  de  parler,  on  ne  pour- 
rait accorder  de  préférence  à  l'un  des  donataires  sur  l'an- 
tre (3). 

Nous  savons  déjà  que  les  règles  sur  l'ordre  dans  lequel 
s'opère  la  réduction  des  donations  entre-vifs  doivent  être 

(])  StcFargol«,  sur  Part.  34  de  rordonnanoa  de  1731;  Duranton,  t.  vin, 
n*  362;  Zacliariœ,  Aubry  et  Rau,  §  685  bU. 

(2j  Sic  Duranton,  t.  Yiii,  n*  354;  Zacharitt,  Ânbry  At  Rau,  {  685  ki»; 
Marcadé,  sur  l'art.  923,  n«  1. 

(3)  Sic  Duranton,  t  vni,  n**  353;  Zachari«e,  Aubry  et  Rau,  §  685  kù, 
note  8. 
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appliquées,  quels  que  soient  les  donataires  qui  en  ont  été  gra- 
tifiés. A  cet  égard,  nous  avons,  dans  notre  paragraphe  qua- 
trième, réfuté  une  erreur  de  M.  Marcadé,  consistant  à  dire 
que  les  dons  faits  en  avancement  d'hoirie  à  des  réservataires 
renonçants  doivent  être  réduits  en  premier  lieu,  môme  avant 
les  dispositions  testamentaires.  Suivant  nous,  iln*y  a  aucune 
distinction  à  faire  entre  ces  donations  et  celles  qui  ont  été 
faites  à  des  étrangers ,  elles  doivent  toutes  être  réduites  à 
leur  date. 

m 


De  quelle  roftnière  s'opère  la  rédaction ,  et  quelles  sout  les  personnes  contre 
lesquelles  l'action  en  réduction  peut  dtre  intentée. 


De  ce  que  la  réserve  est  une  portion  de  la  succession  ab 
intestat,  et  de  ce  qu  il  faut  être  héritier  pour  pouvoir  y  pré- 
tendre, il  résulte  nécessairement  que  les  héritiers  à  réserve 
peuvent  réclamer  en  nature  la  quotité  de  biens  réservée  en 
leur  faveur  et  ne  sont  pas  tenus  de  se  contenter  de  la  valeur 
estimative  de  ces  biens.  Le  Code  apporte  néanmoins  quelques 
légères  exceptions  à  ce  principe.  Lorsque  les  objets  donnés 
se  trouvent  entre  les  mains  du  donataire,  la  réduction  s'opère 
en  nature,  soit  que  la  donation  porte  sur  des  meubles,  soit 
qu'elle  porte  sur  des  immeubles.  Ainsi,  en  principe,  le 
donataire  soit  d'immeubles,  soit  d'objets  mobiliers,  a  la  fa- 
culté et  peut  être  contraint,  lorsqu'il  est  atteint  parla  réduc- 
tion, de  restituer  en  nature  tout  ou  partie  des  objets  qui  lui 
ont  été  donnés.  Pour  que  la  réduction  s'opér&t  d*une  autre 
manière,  il  faudrait  que  les  réservataires  et  le  donataire  j 
consentissent  tous  ;  car  les  réservataires  ne  peuvent,  d'une 
part,  obliger  le  donataire  à  leur  donner  autre  chose  que  tout 
ou  partie  des  biens  donnés,  et,  d'autre  part,  le  donataire  ne 
pourrait  obliger  les  réservataires  à  recevoir  autre  chose.  Les 
art.  924  et  866  font  exception  à  ce  principe  pour  le  cas  où  le 
donataire  d'un  immeuble  est  lui-même  au  nombre  des  héri* 
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tiers  rébervataires  eu  supposant,  bien  entendu,  que  la  doua- 
tion  de  cet  immeuble  lui  a  été  faite  avec  dispense  de  rapport, 
et  qu'elle  est  atteinte  par  la  réduction.  Citons  les  termes  de 
ces  deux  articles  : 

«  Art.  924.  Si  la  donation  eutre-vifs  réductible  a  été 
**  faite  à  Tun  des  successibles ,  il  pourra,  retenir,  sur  les 
u  biens  donnés,  la  valeur  de  la  portion  qui  lui  appartiendrait, 
«  comme  héritier,  dans  les  biens  non  disponibles,  8*ila  sont 
M  de  la  môme  nature. 

«  Art.  866.  Lorsque  le  don  d'un  immeuble  fait  à  un  suc- 
»  cessible  avec  dispense  du  rapport  excède  la  portion  dispo- 
«  nible,  le  rapport  de  Vexcédant  se  fait  en  nature,  sile  retran- 
««  chôment  de  cet  excédant  peut  s'opérer  commodément.  — 
M  Dans  le  cas  contraire,  si  l'excédant  est  de  plus  de  moitié  de 
•'  la  valeur  de  l'immeuble,  le  donataire  doit  rapporter  Tim- 
>'  meuble  en  totalité  ,  sauf  à  prélever  sur  la  masse  la  valeur 
•'  de  la  portion  disponible  :  si  cette  portion  excède  la  moitié 
"  de  la  valeur  de  l'immeuble ,  le  donataire  peut  retenir  Vim- 
•«  meuble  en  totalité ,  sauf  à  moins  prendre ,  et  à  récom- 
"  penser  ses  cohéritiers  en  argent  ou  autrement.  « 

Ainsi,  d'après  l'art.  924,  lorsque  la  donation  entre-vifs 
réductible  a  été  faite  avec  dispense  de  rapport  à  l'un  des  hé- 
ritiers, cet  héritier  est  autorisé  à  conserver  sur  l'immeuble 
qui  lui  a  été  donné  sa  part  dans  la  réserve.  Au  contraire, 
d'après  Tart.  866,  Vexcédant  delà  valeur  de  l'immeuble  donné 
avec  dispense  de  rapport  sur  la  quotité  disponible  doit  être 
retranché  en  nature  de  cet  immeuble,  si  ce  retranchement 
peut  s'opérer  commodément;  si  le  retranchement  en  na- 
ture ne  peut  avoir  lieu  commodément,  on  doit  suivre  la  règle: 
major  pars  trahit  ad  se  tninorem.  Si  l'excédant  sur  la  quotité 
disponible  est  de  plus  de  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble, 
cet  immeuble  doit  rentrer  pour  le  tout  dans  la  masse  parta- 
geable, sauf  au  donataire  à  prélever  sur  cette  masse  la  valeur 
de  la  portion  disponible  ;  si,  au  contraire,  la  quotité  disponi- 
ble excède  la  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble,  le  donataire 
peut  retenir  l'immeuble  en  totalité,  sauf  à  moins  prendre  ou  à 
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récompenser  ses  cohéritier»  en  argent  ou  autrement.  Dans 
Fart.  866,  à  moins  que  le  retranchement  ne  puisse  s'opérer 
commodément,  et  que  la  portion  disponible  ne  soit  plus  forte 
que  ce  que  la  donation  a  pris  sur  la  réserve,  la  loi  ordonne  le 
retranchement  de  ce  qui  excède  la  quotité  disponible.  Dans 
l'art.  924,  elle  autorise,  au  contraire,  Théritier  préciputaire 
à  conserver  Rur  Timmeuble  donné  sa  part  dans  la  réserve,  et 
n'ordonne  le  retranchement  que  du  surplus.  Or,  de  deux 
choses  Tune  :  ou  ces  deux  articles  sont  en  manifeste  contra- 
diction, ou  bien  ils  s'appliquent  à  des  hypothèses  différentes. 
L'antinomie  apparente  de  ces  deux  textes  a  donné  naissance 
à  sept  systèmes  que  nous  allons  examiner  successivement. 

Premier  eyiième.  —  Il  s'agit,  dans  l'art.  924,  d'un  héritier 
renonçant  donataire  avec  ou  sans  préciput,  qui  peut,  lors- 
qu'il y  a  dans  la  succession  des  biens  de  la  même  nature  que 
ceux  qu'il'a  reçus,  conserver  les  biens  donnés  jusqu'à  concur- 
rence du  disponible  et  de  sa  part  de  réserve.  L'art.  866  s'ap- 
plique, à  une  hypothèse  tout  autre;  il  suppose  un  héritier 
donataire  par  préciput  acceptant  la  succession  (1). 

Nous  avons  suffisamment  établi  dans  notre  quatrième  pa- 
ragraphe que  l'enfant  donataire  entre-vifs  et  renonçant  ne 
peut  retenir  sur  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  que  la  quo- 
tité disponible  sans  pouvoir  prétendre  aucune  part  dans  la 
réserve  par  voie  de  rétention ,  que  la  donation  qui  lui  a  été 
faite  ait  eu  lieu  avec  ou  sans  clause  de  préciput,  pour  qu'il 
nous  soit  permis  de  rejeter  ce  premier  système  sans  au- 
tre examen.  11  s'agit  donc  dans  l'art.  924,  tout  comme 
dans  l'art.  866,  d'un  réservataire  acceptant  la  succession  ; 
car,  s'il  était  renonçant ,  il  n'aurait  droit  qu'au  disponible , 
et  on  ne  lui  permettrait  pas  de  retenir  une  portion  héré- 
ditaire en  dehors  de  ce  disponible.  Il  s'agit  ensuite  d'un 
don  fait  par  préciput ,  puisque  l'article  suppose  ce  don 
réductible,  et  qu'il  ne  peut  pas  être  question  de  réduire  un 
don  fait  sans  clause  de  préciput  à  un  héritier  acceptant»  un 

(1)  Delvincourt,  t.  ii,  p.  248. 
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pareil  don  devant  toujours  être  rapporté  par  Théritter 
(art.  843).  Il  8*agit  enfin  d'une  donation  d'immeubles  ,  car  ce 
n'est  qu'en  matière  immobilière  que  le  retranchement  en  na- 
ture ou  la  dispense  de  ce  retranchement  peuvent  avoir  de 
l'importance.  Voilà  trois  points  que  nous  pouvons  dès  à  pré- 
sent admettre  comme  incontestables,  mais  cela  ne  fait  pas 
cesser  l'antinomie  de  nos  deux  articles ,  puisque,  au  con- 
traire, cela  tend  à  prouver  qu'ils  prévoient  la  même  hypo- 
thèse. Passons  donc  à  l'examen  des  autres  systèmes  qui  ont 
été  proposés  pour  concilier  ces  deux  articles. 

Deuxième  système. "^he  deuxième  système  n'en  est  pas  un,  il 
se  borne  à  déclarer  la  difficulté  insoluble.  Du  reste,  Levasseur, 
qui  est  l'auteur  de  ce  système»  ou  plutdt  de  ce  déni  d'inter- 
prétation, entend  l'art.  924  comme  nous  venons  de  le  faire  ; 
il  admet  que  cet  article  prévoit  le  cas  d'une  donation  d'im- 
meuble faite  par  préciput  à  un  réservataire  acceptant  la  suc* 
cession,  ce  qui  est  précisément  l'hypothèse  qu'a  en  vue 
l'art.  866  :  aussi  déclare-t-il,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
qu'il  n'y  a  pas  de  conciliation  possible  entre  ces  deux  articles  : 
«  Les  art.  866  et  924,  quoique  placés,  l'un  sous  le  titre  des 

•  successions,  l'autre  sous  le  titre  des  donations  et  testa- 
"  ments,  sont  relatifs  tous  les  deux  à  l'héritier  avantagé  avec 

•  dispense  du  rapport,  contre  lequel  on  veut  exercer  la  réduo- 
M  tion  de  sa  donation  excessive.  Nous  ne  voyons  pas  de  rai- 
«  son  pour  préférer  l'un  à  l'autre.  C'est  au  législateur  à  pro- 
*•  noncer  sur  cette  difficulté  (1)** 

De  ce  que  nos  deux  articles  prévoient  tous  les  deux  le  cas 
d'un  don  préciputaire  d'immeuble  fait  à  un  réservataire  accep- 
tant la  succession,  il  ne  résulte  pas  nécessairement  qu'ils 
prévoient  deux  hypothèses  complètement  identiques.  Les 
deux  cas  prévus  peuvent  avoir  des  points  de  ressemblance 
sans  être  tout-à-fait  les  mêmes.  Nous  devons  donc  rejeter  ce 
deuxième  système'  d'autant  plus  qu'il  ne  résout  pas  la  difiS- 
culté  que  cependant  il  faut  résoudre  à  tout  prix. 

(l)  Delà  portion  disponible,  n<»  162,  163  et  164. 
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Troisième  êyitème.  —  Ce  troisième  système  enseigne  que 
l'art.  924  prévoit  le  cas  où  l'immeuble  donné  peut  être  facile- 
ment partagé,  et  que  Tart.  866  ne  s'applique  qu  au  cas  d*un 
immeuble  difficilement  partageable  (1). 

Il  suffit  de  lire  Tart.  866  pour  voir  que  ce  système  est 
inadmissible.  En  effet,  cet  article  prévoit  les  doux  cas  de  par* 
tage  commode  et  de  partage  incommode  ;  sa  première  partie 
est  faite  pour  Tun  et  la  seconde  pour  l'autre.  D'autre  pari, 
Fart.  924  n'indique  nullement  la  commodité  du  partage  comme 
une  condition  de  son  application. 

Quatrième  système.  —  M.  Duranton  tranche  la  difficulté  en 
combinant  les  deux  articles  pour  les  appliquer  simultané* 
ment,  il  agit  duobus  legis  capitibus  eommixtis.  Ainsi,  quand  le 
partage  de  l'immeuble  donné  peut  se  faire  commodément,  le 
retranchement  se  fera  en  nature  (art.  866,  al.  1),  mais  il 
n'âura  lieu  que  pour  ce  qui  excède  la  quotité  disponible 
réunie  à  la  part  de  réserve  du  donataire  (art.  924)  ;  que  si  le 
partage  ne  peut  se  faire  commodément,  il  y  aura  toujours  lieu 
d'attribuer  l'immeuble  entier  soit  à  l'héritier,  soit  à  la  sue- 
cession,  d'après  la  règle  :  major  pars  trahit  ad  se  minorem 
(art.  666,  al.  2);  mais  pour  pouvoir  garder  l'immeuble  entier, 
l'héritier  sera  admis  à  compter  le  disponible  et  sa  part  de  ré- 
serve (art.  924).  M.  Duranton  n'applique  son  système  qu'au 
cas  où  il  y  aurait  dans  la  succession  des  biens  de  même  nature 
que  celui  qui  a  été  donné  par  préciput.  Il  en  résulte  que  dans 
le  cas  contraire  on  devrait  opérer  le  retranchement  de  l'excé- 
dant sur  la  quotité  disponible.  Mais  qu'il  faille  retrancher 
l'excédant  sur  la  quotité  disponible,  ou  qu'il  faille  retrancher 
l'excédant  sur  la  quotité  disponible  et  la  part  de  réserve  du 
donataire  cumulées,  ce  retranchement  s'opérera  toujours  con- 
form^ent  à  Fart.  866(2). 

(1)  sic  Grenier,  Des  donations,  t.  n,  n«  627  in  /I«m,  et  Rép.  de  Merlia, 
y  Béeerve,  lect.  m;  TonUier,  t.  y,  &••  164  et  165;  Coin-DeliAley  Des  don*- 
lions  et  testaments,  sur  Tart.  924,  n9  2. 

(2)  T.  vu»  n»  402. 
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Rien  n'est  plus  simple  qoe  ce  système,  mais  les  textes  da 
Code  s'opposent  à  son  admission,  et  l'historique  de  la  discus- 
sion s'y  oppose  d'une  manière  plus  énergique  encore.  En  effet, 
ni  l'art.  866,  ni  l'art.  924,  ni  aucun  autre  article  du  Code  ne 
permettent  à  l'héritier  donataire  par  préciput  de  garder 
l'immeuble  entier  en  cas  de  partage  incommode,  quand  il  n  a 
droit  à  plus  de  la  moitié  qu'au  moyen  du  disponible  et  de  sa 
réserve  cumulés  :  l'art.  924  lui  permet  de  retenir  sur  Yim- 
meuble  sa  part  dans  la  réserTC,  mais  ne  lui  permet  pas  d'addi- 
tionner cette  part  de  réserve  et  le  disponible  pour  arriver  à 
garder  l'immeuble  entier,  par  application  de  la  règle  :  utmjor 
pars  trahit  ad  se  minorem;  d'autre  part,  l'art.  866  lui  permet 
bien  de  conserver  l'immeuble  entier  par  application  de  cette 
règle,  mais  seulement  quand  il  a  droit  à  plus  de  la  moitié  à 
l'aide  du  disponible  seul.  Passons  maintenant  à  Thistorique  de 
la  discussion.  Dans  le  système  de  M.  Duranton,  l'art,  924. 
prévoyant  le  même  cas  que  l'art.  866,  aurait  pour  unique  but 
d'expliquer  comment  doit  s'appliquer  cet  article  quand  les 
biens  à  partager  dans  la  succession  sont  de  même  nature  que 
le  bien  donné  par  préciput,  en  le  modifiant  en  ce  sens  que, 
pour  ce  cas  seulement,  on  devrait  appliquer  la  règle  :  major 
pan  trahit  ad  se  minorem,  en  tenant  compte  non-seulement  de 
la  quotité  disponible,  mais  encore  de  la  part  de  réserre  de 
l'héritier  préciputaire.  Or,  il  n'était  pas  question  dans  l'ar- 
ticle, tel  qu'il  avait  été  primitivement  adopté  par  le  conseil 
d'État,  de  la  nature  des  biens  ;  ce  fut  plus  tard,  et  sur  les 
observations  du  Tribunat,  que  furent  ajoutes  les  mots  :  eiU 
sont  de  la  même  nature.  Donc,  la  circonstance  que  les  biens  à 
partager  dans  la  succession  sont  de  même  nature  que  le  bien 
donné  par  préciput,  circonstance  qui  est  devenue  une  condi- 
tion de  l'application  de  l'art.  924,  n'est  pas  le  cas  en  v^  du- 
quel cet  article  a  été  fait,  et  conmie  il  faudrait  nécessairement 
admettre  que  c'est  précisément  pour  ce  cas  qu'il  a  été  fait 
pour  pouvoir  adopter  le  système  de  M.  Duranton,  nous 
sommes  obligé  de  le  rejeter. 

Cinquième  eyslime,  —  M.  Dalloz  voit  une  antinomie  trie 
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réelle  entre  les  art.  866  et  924,  et  pour  sortir  d'embarras,  il 
cherche,  comme  M.  Duranton,  à  combiner  ces  deux  articles. 
Il  commence  par  déclarer  formellement  qu'il  ne  tient  aucun 
compte  de  la  nature  des  différents  biens,  puis  il  distingue  si 
le  partage  est  commode  ou  difficile  à  effectuer  :  dans  le  pre- 
mier cas,  c'est  Tart.  866  qui  s'applique;  le  retranchement 
devra  toujours  avoir  lieu  en  nature  et  il  sera  de  tout  ce  qui 
excède  la  quotité  disponible  ;  dans  le  second  cas»  les  deux  ar- 
ticles s'appliquent  simultanément,  l'art.  866  en  ce  que,  pour 
attribuer  l'immeuble  entier  soit  à  la  succession,  soit  à  l'héri- 
tier, on  doit  suivre  la  règle  :  major  pars  trahit  ad  se  minorem, 
et  l'art.  924  eq  ce  que,  pour  l'application  de  cette  règle,  on 
cumule  la  quotité  disponible  et  la  part  de  réserve  de  riiéritier 
préciputaire  |lj. 

Ce  système  est  l'arbitraire  même,  et  on  ne  saurait  l'ad- 
mettre qu'en  accordant  le  pouvoir  législatif  à  M.  Dalloz.  Ce 
système  permettant,  lorsque  le  partage  est  incommode,  le 
cumul  de  la  quotité  disponible  et  de  la  part  de  réserve  de 
rhcritier  préciputaire,  pour  savoir  si  l'immeuble  peut  être 
conservé  en  entier  par  cet  héritier,  on  peut  lui  opposer  les 
arguments  de  textes  que  nous  venons  d'opposer  à  M.  Du- 
ranton. Il  a  en  outre  sur  le  système  du  savant  professeur  le 
désavantage  de  violer  d'une  manière  flagrante  l'art.  924,  dans 
lequel  il  supprime  les  mots  :  m' ils  iont  de  même  nature,  qui  y  ont 
cependant  été  mis  bien  à  dessein,  sur  les  observations  du 
Tribunat  (2). 

Sixième  eyetème.  —  Dans  ce  sixième  système  on  reconnaît 
que  Tart.  924  ne  saurait  se  combiner  avec  Tart.  866  auquel 
il  apporte  une  dérogation;  chacun  de  ces  deux  articles  doit 
s'appliquer  à  un  cas  différent;  on  appliquera  l'art.  924  lors- 
que les  biens  restés  dans  la  succession  seront  de  même  na- 

(1)  Jur.  gén.,  t.  y,  y<>  Dispositions  entre-vifs  et  testamentfiires,  cb.  m,  sec- 
tion m,  art.  2,  n'  56. 

(2)  Fenet,  t.  xil,  p.  448. 
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tare  que  le  bien  donné  par  préciput,  et  c'est  l'art.  866  qui 
sera  applicable  dans  le  cas  contraire  (1  ) . 

Ce  système  serait  parfaitement  admissible  si  Thistorique 
de  la  discussion  ne  nous  avait  pas  appris  que  Fart.  924  arait 
d'abord  été  adopté  sans  qu'il  contînt  aucune  condition  de 
similitude  de  nature  entre  le  bien  donné  et  les  biens  restés 
dans  la  succession,  ce  qui  prouve  que  ce  n'est  pas  pour  régler 
le  cas  où  cette  similitude  existerait  que  Tarticle  a  été  (ait. 
Nous  sommes  donc  encore  obligé  de  rejeter  ce  sixième  sys- 
tème. 

Septième  système.  —  Ce  septième  système  a  été  proposé 
par  M.  Marcadé  ;  nous  pensons  que  c'est  à  ce  système  d'une 
exactitude  parfaite  qu'on  doit  se  rallier.  Nous  ne  saurions 
mieux  faire  que  d'en  emprunter  l'exposé  à  son  auteur  : 
•«  Suivant  nous,  notre  article  924  ne  présente  aucune  contra- 
»*  diction  ni  aucune  dérogation  à  l'art.  866  ;  il  prévoit  un 
«  cas  tout  différent,  cas  auquel  cet  art.  866  ne  saurait  s*ap- 
«*  pliquer  alors  même  que  notre  art.  924  serait  effacé  da 
«  Code. 

•<  L'art.  866  n'a  d'application  possible  que  pour  le  cas  où 
••  l'immeuble  donné  par  préciput  à  un  héritier  n'est  atteint 
«  que  partiellement  par  la  réduction  ;  il  ne  peut  pas  être  in- 
M  Yoqué  par  un  préciputaire  auquel  la  réduction  enlèverait 
«  l'immeuble  entier.  Supposons  que  le  père  de  trois  enfants, 
««  qui  possède  plus  de  250,000  francs  de  fortune,  ait  fait 
•«  à  des  étrangers  des  donations  s'élevant  ensemble  à 
M  40,000  francs  ;  qu'il  fasse  ensuite  à  l'alné  de  ses  enfants 
M  le  don  en  préciput  d'un  immeuble  valant  40,000  francs 
«  également,  et  qu'il  meure  après  avoir  éprouvé  des  pertes 
«•  qui  réduisent  à  80,000  francs  la  valeur  des  biens  qu*U 
«  laisse  à  son  décès.  La  masse  des  biens  extants  au  décès 
-  (80,000  francs)  et  des  biens  donnés  (80,000  francs  encore) 

(1)  Sic  Demante,  Programme,  t.  ii ,  .n^  288}  Vazeille,  Des  donatioDS 
et  testaments,  sur  Tart.  924,  n«  1  ;  Bognet,  sur  Pothier^  t.  I,  p.  376. 
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•  étant  de  160,000  francs,  le  père  n*a  donc  pn  disposer  ra- 
«  lablement  que  de  40,000  francs;  et  ce  chiffre  étant  épaisé 

-  par  les  donations  faites  d'abord  à  des  étrangers,  le  préci* 
«•  put  attribué  à  Tenfant  sera  nul  pour  le  tout. 

X  On  conçoit  que  cet  enfant  donataire  peut  avoir  grand 
••  intérêt  à  conserrer  Timmeuble  dont  il  est  en  possession, 
«  sauf  À  ne  rien  prendre  dans  les  80,000  francs,  qui  forme- 
**  ront  des  lots  égaux  pour  ses  deux  frères.  Cependant  la 
"  rétention  de  l'immeuble  ne  lui  serait  pas  permise  par 

•  l'art.  866.  Cet  article,  en  effet,  ne  permet  de  garder,  en 
««  cas  de  partage  facile,  que  ce  qui  est  disponible;  en  cas 

-  de  partage  incommode,  il  ne  permet  de  garder  l'immeuble 

-  qu'autant  que  sa  moitié  est  moindre  que  le  disponible  ;  or 

•  ici,  il  n'y  a  plus  de  disponible.  Ainsi,  l'enfant  serait  néces* 

•  sairement  dépossédé,  quand  même  les  80,000  francs  res- 
«  tants  seraient  des  immeubles  semblables  au  sien.  Il  se- 
*•  rail,  remarquons-le,  dans  une  position  pire  que  le  simple 
«  donataire  en  avancement  d'hoirie,  auquel  l'art.  859  per^ 

•  met  de  ne  pas  rapporter  en  nature  l'immeuble  qu'il  a  reçu, 
••  quand  il  y  a  dans  la  succession  d'autres  immeubles  pou- 
••  vaut  former  des  lots  égaux  pour  ses  cohéritiers.  Il  ne  de- 
••  vait  pas  en  être  ainsi  ;  et  il  était  tout  naturel  d'autoriser 
•«  ce  donataire  à  garder  son  préciput  en  paiement  de  sa  part 
••  de  réserve.  C'est  là  ce  que  fait  notre  article  ;  seulement, 
••  cette  faculté,  qui  avait  été  accordée  d'abord  absolument  et 
u  pour  toutes  les  hypothèses,  a  été  réduite,  sur  l'observar 
>*  tion  du  Tribunat,  au  cas  où  les  biens  restés  dans  la  succès- 
<•  sion  seraient  de  même  nature  que  le  bien  donné.  Cette  res- 
<•  triction  était  nécessaire,  dit  le  Tribunat,  pour  établir  une 
<•  concordance  entre  cet  article  et  les  art.  844  et  859,  qui 
u  veulent  le  rapport  en  nature,  afin  qu'un  des  héritiers  n'ait 

-  pas  tous  les  immeubles,  tandis  que  les  autres  seraient  ré* 
«•   duits  à  des  meubles  ou  à  une  somme  d'argent. 

«*  Ainsi,  quand  la  réduction  ne  doit  enlever  au  préciputaire 
*»  qu'une  fraction  de  l'immeublo,  c'est  le  cas  de  l'art.  866,  et 

-  le  n6tre  ne  s'applique  pas  ;  si  cette  réduction,  au  contraire. 


—  496  — 

i*  doit  enlever  Timmeuble  entier  au  donataire,  c'est  le  cas  de 
•>  notre  article,  et  l'art.  866  n*a  plus  d'application  pos- 
«  Bible  (\).  ^ 

Résumons  rapidement  et  par  quelques  exemples  les  prin- 
cipes que  M.  Marcadé  vient  d'exposer  :  si  la  réduction  doit  en- 
lever au  donataire  tout  le  bénéfice  de  la  donation  qui  lui  a  été 
faite,  ce  qui  arrive  quand  le  disponible  avait  été  épuisé  avant 
que  le  donateur  fit  ce  don  préciputaire,  le  donataire  a  le  droit 
de  retenir  sur  l'immeuble  donné  sa  part  de  réserve  si  les  biens 
restés  dans  la  succession  sont  de  môme  nature  que  Timmeuble 
donné  ;  s'ils  ne  sont  pas  de  même  nature,  il  restitue  Tim- 
meuble  entier.  Dans  le  cas  où  la  similitude  de  nature  dont  nous 
venons  de  parler  existerait,  il  j  aurait  néanmoins  lieu  au  re- 
tranchement en  nature  de  l'excédant  sur  la  part  de  réserve  de 
rhéritier  donataire,  et  ce  retranchement  devrait  toujours  avoir 
lieu,  qu'il  pût  s*opérer  commodément  ou  non,  àmoins  toutefois 
qu'il  fût  absolument  impossible,  auquel  cas,  si  les  cohéritiers 
ne  s'entendaient  pas  à  l'amiable,  les  tribunaux  seraient  appelés 
à  décider  le  quidutUiuê,  Voilà  la  part  de  l'art.  924,  et  sur  ce 
point  M.  Marcadé  nous  a  fourni  une  espèce  dans  laquelle  Tim- 
meuble  donné  devra  être  soit  restitué  pour  le  tout,  soit  con- 
servé pour  le  tout,  selon  que  la  condition  de  l'application  de 
notre  article  se  rencontrera  ou  ne  se  rencontrera  pas.  En  effet, 
dans  l'espèce  choisie  par  M.  Marcadé,  la  valeur  de  l'immeuble 
donné  est  tout-à-fait  égale  à  la  part  de  réserve  de  l'héritier 
donataire,  eu  sorte  que  si  les  biens  restés  dans  la  succession 
sont  de  même  nature,  l'immeuble  sera  conservé  par  le  dona- 
taire, et  tout  sera  dit.  Si  nous  supposons,  au  contraire,  une 
différence  de  valeur  entre  cet  immeuble  et  la  part  de  réserve 
de  l'héritier  donataire  (en  supposant  toujours,  bien  entenda, 
que  les  biens  restés  dans  la  succession  sont  de  même  nature 
que  l'immeuble  donné),  voici  à  quel  résultat  nous  arriverons  : 
si  l'immeuble  donné  valait  moins  que  la  part  de  réserve  de 
l'héritier  donataire,  cet  héritier  viendrait  encore  au  partage 

(1)  Sur  l'art.  924,  n»  S. 
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pour  ce  qui  manquerait  à  sa  part  ;  s*il  Talait  plus  que  cette 
part,  il  y  aurait  lieu  de  retrancher  en  nature,  à  moins  que  cela 
ne  f&t  complètement  impossible,  une  valeur  égale  à  l'excédant. 
Passons  au  cas  d'application  de  l'art,  866,  c'est-à-dire  au  cas 
où  la  réduction  ne  doit  enlever  au  préciputaire  qu'une  frac- 
tion de  rimmeuble  donné.  Dans  ce  cas,  le  retranchement 
porte  sur  Texcédant  de  la  quotité  disponible,  et  doit  toujom  s 
avoir  lieu  lorsqu'il  peut  s'opérer  commodément.  Ainsi,  un 
homme  qui  laisse  trois  enfants  et  80,000  francs  de  biens, 
toutes  dettes  déduites,  a,  de  son  vivant,  donné  à  son  fils  aîné, 
par  préçiput  et  hors  part,  un  immeuble  valant  60,000 francs, 
la  quotité  disponible  est  de  35,000  francs;  si  le  retranche- 
ment des  26,000  francs  d'excédant  peut  s'opérer  commodé- 
ment, il  devra  nécessairement  avoir  lieu,  sauf  au  fils  aîné  à 
reprendre  35,000  francs  dans  le  partage  de  la  réserve.  Lors- 
que le  retranchement  ne  peut  pas  s'opérer  commodément, 
on  applique  la  règle  :  major  pan  ad  setrahit  minorem.  Si,  comme 
dans  l'espèce  que  nous  venons  de  prendre,  la  quotité  disponible 
excède  la  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble  donné,  le  dona- 
taire peut  retenir  l'immeuble  en  totalité,  sauf  à  moins  prendre 
sur  les  autres  biens*  Ainsi,  dans  notre  espèce,  le  donataire 
retiendrait  l'immeuble  et  ne  viendrait  au  partage  des  biens 
extants  que  pour  10,000  francs.  Mais  notre  article  dit  :  ««  Sauf 
à  moins  prendre,  et  à  récompenser  ses  cohéritiers  en  argent 
ou  autrement.  «•  Cette  récompense  sera  due  lorsque  la  valeur 
de  l'immeuble  ainsi  retenu  dépassera  la  quotité  disponible  et 
la  part  de  réserve  du  préciputaire  cumulées,  l'excédant  sur 
la  quotité  disponible  étant  toujours  moindre  que  cette  quo- 
tité. Ainsi,  dans  notre  espèce,  si,  au  lieu  de  supposer  trois 
enfants,  nous  en  supposons  dix,  la  part  de  réserve  du  préci- 
putaire sera  de  10,500  fr.  qui,  réunis  à  la  quotité  disponible, 
formeront  un  total  de  45,500  fr.  ;  l'immeuble  donné  dé- 
passe donc  ces  deux  valeurs  réunies.  Néanmoins,  comme 
l'héritier  préciputaire  aurait,  à  l'aide  de  la  quotité  disponible 
seule,  droit  à  plus  de  la  moitié  de  l'immeuble,  il  le  conservera 
en  entier,  et  9era  tenu  envers  ses  cohéritiers  à  une  récom- 

32 
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pense  de  14,500  fr.  Dans  le  cas  où  Texcédant  but  la  quo- 
tité disponible  est  de  plu^  de  la  moitié  de  la  valeur  de 
Timmeuble,  le  donataire  restitue  Fimmeuble  en  totalité,  sauf 
à  prélever  sur  la  masse  la  valeur  de  la  portion  disponible. 
Ainsi,  dans  notre  espèce,  si  au  jour  de  son  décès  le  père 
U*ayait  laissé  que  40,000  fr.  de  biens  au  lieu  de  80,000,1a 
quotité  disponible  n'étant  plus  que  de  25,000  fr.»  et  l'excé- 
dant de  la  valeur  de  Timmenble  sur  cette  quotité  étant  de 
35,000  fr. ,  l'immeuble  devrait  être  restitué,  et  sur  la  masse 
partageable  le  préciputaire  prélèverait  la  quotité  dispo- 
nible. 

L'hypothèse  où  le  retranchement  en  nature  de  lexcédaBt 
sur  la  quotité  disponible  ne  peut  pas  s'opérer  faciiemeni 
donne  naissance  à  une  difficulté  que  la  loi  n'a  pas  prévue. 
Que  devrait-on  faire  s'il  y  avait  égalité  complète  entre  la  part 
disponible  de  l'immeuble  et  l'excédant  sur  cette  part  I II  est 
évident  que  lorsque  les  textes  manquent,  il  faut  avoir  recours 
à  l'esprit  de  la  loi  pour  l'interpréter;  or,  quel  est  l'esprit  de 
notre  article  1  S'il  place  l'immeuble  entier  du  côté  où  s'ea 
trouve  la  plus  grande  partie,  c'est  assurément  parce  que  l'in- 
térêt le  plus  considérable  réside  de  ce  côté.  L'attribution  de 
l'immeuble  entier  soit  à  la  succession ,  soit  à  l'héritier,  sauf 
indemnité  de  part  ou  d'autre,  dépendrait  donc  alors  des  cir- 
constances,  et  devrait  être  accordée  à  l'intérêt  le  plus  grand; 
les  tribunaux  devraient  adopter  la  décision  qui  léserait  k 
moins  de  personnes,  de  telle  sorte  que.  la  faveur  des  hypo- 
thèques  ou  autres  droits  réels  consentis  sur  l'immeuble  par 
le  préciputaire,  que  la  rentrée  de  l'immeuble  dans  la  masçe 
ferait  évanouir,  fera  souvent  pencher  la  balance  du  côté  de 
la  conservation  de  l'immeuble  par  l'héritier  (1). 

Occupons-nous  maintenant  des  effets  de  l'action  en  rédac- 
tion à  rencontre  des  tiers  qui  auraient  traité  avec  le  dona- 
taire qui  doit  subir  la  réduction.  Le  droit  de  réserve  est  un 
droit  de  succession  et,  par  conséquent,  un  droit  réel  sur  la 

(1)  Sic  Marcadé,  sur  l'art.  866,  n«  ii. 
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quotité  des  biens  qui  en  forme  Tobjet  ;  les  déductions  rigou- 
reuses de  ce  principe  devraient  conduire  à  décider  :  1®  que 
la  réduction  fait  rentrer  entre  les  mains  des  réservataires 
les  immeubles  ou  portions  d'immeubles  retranchés ,  francs 
et  quittes  de  tous  droits  réels,  tels  que  droits  de  servitude  ou 
d'hypotbèque  consentis  par  le  donataire  ou  nés  de  son  chef 
(art.  2125)  (1)  ;  2**  que  les  réservataires  peuvent  revendiquer 
les  biens  compris  dans  une  donation  qu'atteint  la  réduction 
entre  les  mainB  des  tiers  détenteurs,  sans  être  obligés  de  dis- 
cuter préalablement  le  donataire  qui  les  leur  a  transmis  (2). 
Ces  conséquences  rigoureuses  avaient  été  admises  sans  aucun 
tempérament  dans  notre  ancien  droit  en  ce  qui  touche  la 
légitime.  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon,  tout  en  admet- 
tant ces  principes,  ont  voulu  ne  pas  faire  trop  grande  la  part 
de  la  rigueur  du  principe,  et  tout  en  protégeant  efficacement 
le  droit  des  réservataires»  ils  ont  voulu  accorder  à  l'intérêt 
des  tiers  et  à  la  stabilité  de  la  propriété  tous  les  ménagements 
compatibles  avec  la  nécessité  de  maintenir  dans  les  familles 
Texécution  des  devoirs  qu'imposent  les  liens  du  sang  ;  de  14 
est  né  un  tempérament  d'équité  qui  forme,  sous  l'empire  du 
Code,  une  différence  importante  entre  les  tiers  qui  ont  acquis 
8ur  l'immeuble  atteint  par  la  réduction  de  simples  droits  d'u- 
sufruit, de  servitude  ou  d'hypothèque,  et  les  tiers  au  profit 
desquels  il  y  aurait  eu  transfert  complet  de  la  propriété  de 
rimmeuble.  Les  hypothèques,  servitudes  ou  autres  droits  réels 
consentis  par  le  donataire  ou  nés  de  son  chef  restent  soumis 
à  la  rigueur  du  principe  :  soluto  jure  dantis,  toltitur  jus  acct- 
pieiiiis,  et  s'évanouissent  absolument  et  dans  tous  les  cas 
(art.  929}  ;  pour  les  aliénations  au  contraire,  un  tempérament 
d'équité  donne  aux  tiers  acquéreurs  le  droit  de  renvoyer  les 
demandeurs  en  réduction  à  discuter  préalablement  le  dona- 

(1)  Pothier,  Traité  des  donations  entre-vifs^  sect.  m,  art.  v,  §  vi. 

(2)  Lebrun,  Traité  des  suce,  liv.  n,  chap,  m,  sect.  vm;  Pothier,  Traité 
des  donat.  entre-vifs,  sect.  m,  art.  v  et  vi  ;  Introd.  au  tît.  xv  de  la  oout. 
d'Orléans,  n<»  90  et  95. 
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taire  dans  ses  biens  (art.  930).  Cette  discussion  doit  porter  sur 
tous  les  biens  du  donataire,  sur  ses  meubles  comme  sur  ses  im- 
meubles, et  sur  les  immeubles  qui  se  trouyeraient  éloignés  du 
lieu  deTouverture  de  la  succession  comme  surceuz  qui  se  trou- 
veraient situés  dans  le  ressort  de  la  môme  cour  impériale.  Les 
termes  de  l'art.  930  sont  généraux,  et  il  n  japas  lieu  de  les 
restreindre  par  Tapplication  des  dispositions  spéciales  au  bé- 
néfice de  discussion  accordé  à  la  caution  (art.  2021)  (1).  Il  suit 
de  là  qu'il  faut  décider  aussi  que  les  tiers  détenteurs  sont  en 
tout  état  de  cause  admis  à  opposer  l'exception  résultant  du 
défaut  de  discussion,  et  qu'ils  ne  sont  pas  tenus  de  fiûre  Fa- 
vance  des  frais  de  la  discussion  qu'ils  ont  le  droit  de  requérir. 
Cela  résulte  en  outre  de  ce  que  cette  discussion  préalable  est 
prescrite  par  l'art.  930,  comme  condition  de  la  receyabilité 
de  l'action  des  héritiers  à  réserve  contre  les  tiers  déten- 
teurs (2).  Il  faut  même  étendre  au-delà  des  termes  précis 
de  notre  article  le  tempérament  d'équité  qu'il  a  introduit 
en  faveur  des  tiers  acquéreurs,  et  décider  que  ces  tiers  acqué- 
reurs peuvent  arrêter  l'action  dirigée  contre  eux  en  ofiBrant 
de  payer  la  valeur  estimative  des  biens  dont  les  héritiers  à 
réserve  poursuivent  la  revendication.  En  effet,  la  pensée  de 
]a  loi  est  que  la  propriété  des  tiers  acquéreurs  ne  doit  pas 
être  sacrifiée  à  Tintérêt,  assez  faible,  que  les  réservataires 
peuvent  avoir  à  obtenir  les  biens  en  nature  plutôt  que  leur 
valeur.  Par  cela  seul  que  l'immeuble  donné  a  été  aliéné,  les 
héritiers  réservataires  n'ont  plus  droit  qu'à  de  l'argent,  puis- 
que la  loi  ne  leur  permet  d'agir  contre  les  tiers  acquéreurs 
qu'après  discussion  préalable  des  biens  du  donataire.  Si  1» 
discussion  de  ces  biens  fournissait  la  valeur  estimative  dn 

(1)  Sic  Levaaaeur,  De  la  portion  disponible,  n«  117  ;  Toullier,  t.  v,  n»  152; 
Duranton,  t.  viii,  n®  374;  Poujol,  Des  donat.,  sur  l'art.  930,  n®  2;  Va- 
zeille,  Des  donat.  et  testaments,  sur  l'art.  930,  n»  4;  Coîn-Delisle,  Des  donat. 
et  tostameuts,  sur  l'art.  930,  no  10;  Zachari»,  Aubry  et  Rau,  |  684  ter, 
note  4  ;  Marcadé,  sur  les  art.  929  et  930,  n»  1.  —  Secut  Grenier,  Des  dona- 
tions, t.  II,  no  631. 

(2)  Zachari»,  Aubr}-  et  Rau,  §  684  ter,  note  4. 


-T  501  — 

bien  donné,  leur  action  contre  les  tiers  acquéreurs  ne  serait 
plus  possible.  Or,  l'argent  de  Tun  vaut  Targentde  Tautre,  et 
dès  lors,  peu  importe  que  la  somme  qui  manque  pour  complé- 
ter leur  réserve  leur  soit  fournie  par  le  donataire  lui-même 
ou  par  les  tiers  acquéreurs  (1) .  L'action  en  revendication  con* 
tre  les  tiers  doit  être  exercée,  suivant  l'ordre  des  aliénations 
faites  par  le  donataire,  en  commençant  par  la  plus  récente  et 
sans  aucune  distinction  entre  les  aliénations  à  titre  onéreux 
et  les  aliénations  à  titre  gratuit  (art.  930) .  La  même  règle  s'ap- 
pliquerait entre  les  sous-acquéreurs. 

Si  le  donataire  qui  a  transmis  l'immeuble  donné  à  un  tiers 
acquéreur  était  Tun  des  héritiers  réservataires ,  donataire 
par  préciput,  il  est  évident  que  le  tiers  acquéreur  jouirait 
des  droits  conférés  à  son  auteur  par  les  art.  924  et  866 , 
mais  en  les  combinant  avec  les  droits  qui  lui  compétent 
personnellement  en  qualité  de  tiers  acquéreur,  d'après  notre 
article  930.  Ainsi ,  la  réduction  atteint  l'immeuble  tout  en- 
tier«  et  il  n'y  a  pas  de  similitude  de  nature  entre  cet  immeu- 
ble et  les  biens  qui  sont  restés  dans  la  succession  ;  les  héritiers 
à  réserve  ne  ][k>urront  pas  revendiquer  l'immeuble  entier 
entre  les  mains  du  tiers  acquéreur  comme  ils  auraient  pu  le 
revendiquer  entre  les  mains  du  précipu taire,  parce  que  ce 
dernier  pouvant,  en  ne  prenant  pas  part  au  partage  de  la 
masse  réservée,  procurer  à  ses  cohéritiers  la  valeur  estimative 
de  l'immeuble,  toute  action  contre  un  tiers  acquéreur  est  im- 
possible (art.  930),  à  moins  que  la  valeur  de  l'immeuble  donné 
ne  dépasse  la  part  de  l'héritier  préciputaire  dans  la  réserve, 
auquel  cas  l'action  existerait  contre  le  tiers-acquéreur  après 
discussion  préalable  des  biens  du  donataire  ;  encore  ce  tiers 
acquéreur  pourrait-il  contenter  les  cohéritiers  de  son  auteur 
en  leur  payant  la  valeur  estimative  de  l'excédant  de  l'immeu- 
ble sur  la  part  de  réserve  de  cet  auteur.  Si,  au  contraire,  les 
biens  restés  dans  la  succession  étaient  de  même  nature  que 

(1)  Sic  Daranton,  t.  vm,  no  373  ;   ZaoharisB,  Anbry  et  Rau,  {  685  Hf , 
texte  et  note  8;  Biwcadé,  eor  lee  art.  929  et  930,  n»  1. 
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rimmeuble  donné,  le  tiers  acquéreur  pourrait,  comme  son 
auteur  aurait  pu  le  faire ,  conserver  rimmeuble  jasquà 
concurrence  de  la  valeur  de  la  part  de  réserve  de  Théritier 
donataire  ;  il  pourra  en  outre  s*opposer  au  retranchement  de 
Texoédant  sur  cette  part  de  réserve  en  en  offrant  la  valeur 
estimative,  et  ne  sera  tenu  de  souffrir  ce  retranchement 
qu'après  discussion  des  biens  de  l'héritier  donataire.  Suppo- 
sons maintenant  que  la  réduction  n'atteigne  Timmeuble  donné 
que  partiellement;  nous  savons  que  d'après  l'art.  866,  l'excé- 
dant de  la  valeur  de  cet  immeuble  sur  la  quotité  disponible 
doit  en  être  retranché  toutes  les  fois  que  ce  retranchement 
peut  en  être  opéré  commodément.  Évidemment,  cela  n'est 
vrai  que  lorsque  l'immeuble  ainsi  donné  est  encore  entre  les 
mains  de  l'héritier  donataire  ;  car,  si  nous  supposons  un  tiers 
acquéreur,  il  pourra  dire  r  Vous  pouvez  retrouver  Texoédaiit 
sur  la  quotité  disponible  dans  le  patrimoine  de  mon  auteur, 
puisqu'il  n'est  pour  cela  besoin  que  de  ne  pas  l'aifanettre  an 
partage  des  biens  restés  dans  la  succession,  ou  que  de  ne  l'y 
admettre  que  pour  la  différence  entre  la  valeur  de  l'immeu- 
ble d'une  part  et  la  quotité  disponible  cumulée  avec  sa  part 
de  réserve  de  l'autre  ;  dès  lors  il  n'y  a  pas  d'action  possible 
contre  moi  (art.  930).  Ce  raisonnement  serait  bien  fondé,  à 
moins  toutefois  que  la  valeur  de  l'immeuble  donné  ne  dépas- 
sât la  quotité  disponible  et  la  part  de  l'héritier  réservataire 
cumulées.  Dans  ce  cas,  le  retranchement  de  l'excédant  sur 
ces  valeurs  réunies  pourrait  être  poursuivi  contre  le  tiers 
acquéreur,  après  discussion  préalable  des  biens  de  l'héritier 
donataire,  et  le  tiers  acquéreur  aurait  le  droit  de  contenter 
en  argent  les  cohéritiers  de  son  auteur.  Si  le  retranchement 
de  l'excédant  sur  la  quotité  disponible  ne  pouvait  se  fiure 
commodément ,  et  que  la  portion  disponible  .fftt  plus  forte 
que  ce  qui  l'excède,  le  tiers  acquéreur  aurait  évidemment, 
comme  son  auteur,  le  droit  de  retenir  l'immeuble  entier,  sauf 
aux  cohéritiers  de  cet  auteur  à  ne  l'admettre  au  partage  des 
biens  restés  dans  la  succession  que  pour  la  différence  entra  la 
quotité  disponible  et  sa  part  de  réserve  cumulées  d'une  part, 
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etlavalear  de  TimBieuble  d'autre  part;  on,  si  la  valeur  de 
rimmenble  dépassait  la  quotité  disponible  et  la  part  de  ré- 
serve de  Théritier  donataire  cumulées,  à  lui  demander  en 
argent  la  différence  entre  ces  deux  valeurs,  sans  jamais  in- 
quiéter le  tiers  acquéreur.  Dans  ce  dernier  cas ,  en  effet, 
alors  même  que  l'immeuble  serait  encore  entre  les  mains  du 
donataire  par  préciput,  ses  cohéritiers  n'auraieirt  aucun  droit 
sur  cet  immeuble  ;  dès  lors  ils  ne  peuvent  en  avoir  aucun  con*- 
tre  un  tiers  acquéreur.  Si,  au  contraire,  l'excédant  sur  la 
quotité  disponible  était  de  plus  de  la  moitié  de  la  valeur  de 
l'immeuble,  les  raisons  que  nous  avons  déjà  données  dans  les 
espèces  précédentes  conduiraient  à  décider  que  le  tiers 
acquéreur  ne  peut,  malgré  les  termes  de  l'art.  866,  être  obligé 
dans  aucun  cas  de  rendre  l'immeuble  en  entier  ;  il  ne  pour- 
rait être  obligé  qu'à  subir  le  retranchement  de  l'excédant  de 
la  valeur  de  l'immeuble  sur  la  quotité  disponible  et  la  part  de 
réserve  de  son  auteur  cumulées,  et  n'y  serait  obligé  qu'après 
discussion  préalable  des  biens  de  son  auteur,  et  qu'autant 
qu'il  n'offrirart-pas  de  contenter  les  autres  héritiers  à  réserve 
en  argent.  Mais  si  son  auteur  est  insolvable  et  qu'il  ne  trouve 
pas  l'argent  nécessaire  pour  satisfaire  les  autres  héritiers , 
sera-i-il  obligé,  puisque  nous  avons  supposé  le  retranchement 
difficile  à  effectuer ,  de  rendre  l'immeuble  entier?  Nous  ne 
le  pensons  pas;  le  retranchement  peut  être  difficile  sans  être 
impossible;  il  pourrait  l'offrir  en  nature,  ou,  s'il  est  complè- 
tement impossible,  demander  la  licitation  de  l'immeuble.  En 
effet ,  l'art.  866  ne  règle  que  les  rapports  des  cohéritiers 
entre  eux  et  est  complètement  inapplicable  à  un  tiers  acqué- 
reur ,  car  un  tiers  acquéreur  du  chef  d'un  donataire  héritier 
ne  peut  pas  être  moins  bien  traité  que  celui  qui  aurait  acquis 
d'un  donataire  étranger  ;  or,  ce  dernier,  atteint  par  une  ré- 
duction partielle,  aurait  le  droit,  si  son  auteur  était  insolva- 
ble, et  s'il  n'offrait  pas  de  désintéresser  les  réservataires  en 
argent,  de  demander  le  partage  ou  la  licitation ,  et  de  se 
refuser  à  un  abandon  complet  de  l'immeuble. 

Aucune  des  questions  que  nous  venons  d'examiner  relati- 
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rement  aux  tiers  acquéreurs  d'immeubles  donnés  ne  peut 
se  présenter  à  l'égard  de  tiers  acquéreurs  de  meubles  dont  le 
défuntaurait  faitdonation.  En  effet,  il  est  de  principe  que  les 
meubles  deviennent  toujours  la  propriété  irrévocable  de  qui- 
conque en  a  reçu  de  bonne  foi  la  possession  (art.  2279). 

Le  donataire,  tenu  de  restituer  tout  ou  partie  des  objets 
compris  dans  sa  donation,  a  droit  d'exiger  qu'on  lui  tienne 
compte  de  ses  impenses  utiles  jusqu'à  concurrence  de  lapins- 
value  qui  en  est  résultée  et  do  ses  impenses  nécessaires  en 
totalité,  en  exceptant  de  cette  régie  les  impenses  nécessaires 
qui  sont  considérées  comme  charges  des  fruits,  et  pour  garan- 
tir l'exécution  de  cette  obligation  des  réservataires  envers 
lui,  il  jouit  d'un  droit  de  rétention  (art.  867).  D'un  antre  côté, 
il  doit  indemniser  les  héritiers  à  réserve  de  la  dimination  de 
valeur  que  les  objets  donnés  peuvent  avoir  subie  par  suite 
de  défaut  d'eutretien  ou  de  dégradations  par  lui  commises,  ou 
bien  même  par  suite  de  changements  qu'il  aurait  faits  de 
bonne  foi.  Si  le  donataire,  tenu  d'une  indemnité  poin*  cause 
de  dégradation,  était  insolvable,  les  héritiers  pourraient  a^r 
contre  les  donataires  antérieurs  pour  obtenir  le  complément 
do  leur  réserve.  De  même,  lorsque  le  donataire  d*une  somme 
d'argent,  de  denrées  ou  d'autres  objets  mobiliers,  dont  la  do* 
nation  se  trouve  être  sujette  à  réduction ,  se  trouve  être 
insolvable,  les  héritiers  sont  autorisés  à  demander  la  réduc- 
tion des  donations  précédentes  jusqu'à  concurrence  de  leur 
réserve ,  qui  ne  subit  aucune  diminution  à  raison  de  cette  in- 
solvabilité (1). 

Les  donataires  entre-vifs  de  biens  excédant  la  quotité 

(1)  On  n'a  jamus  mis  en  doute  que  les  héritiers  à  réserva  ne  pussent  en 
pareil  cas  agir  contre  les  donataires  antérieurs.  La  controverse  ne  porte  que 
sur  le  point  de  Fa\oir  si  les  sommes  ou  les  objets  dus  par  un  donataire  insol- 
vable, dont  la  donation  est  sujette  à  réduction,  doivent  ou  non  être  compris 
daus  la  masse  à  établir  pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible.  Nous  avons 
réfuté,  «tipra,  p.  262  et  268,  l'opioion  contraire  à  celle  qui  est  émise  au  texte. 
La  question  est  la  même  dans  le  cas  d^insolvabilité  du  donataire  tenu  d'une 
indemnité  pouf  pause  de  dégradation. 
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disponible  ont  toujours  été  vis-à-vis  du  défunt  vrais,  proprié- 
taires des  biens  donnés  ;  et  dès  lors,  ils  ont  eu  comme  proprié- 
taires droit  aux  fruits  produits  par  ces  biens  jusqu*au  joui: 
du  décès.  C'est  à  tort  que  M.  Duranton  enseigne  que  le 
donataire  garde  les  fruits  échus  jusqu'au  décès  comme  sim- 
ple poêsesêeur  de  bonne  foi  et  comme  ignorant  ê'il  serait  eoumie 
d  la  réduction  (1).  Si  le  donataire  eAt  acquis  ces  fruits  comme 
possesseur  de  bonne  foi,  il  devrait  continuer  à  les  acquérir 
après  le  décès  jusqu'au  jour  de  la  demande,  car  le  décès  ne 
suffirait  pas  pour  faire  cesser  sa  bonne  foi.  11  aurait  pu  l'i- 
gnorer et  surtout  il  aurait  fort  bien  pu  ignorer  s'il  y  avait 
lieu  à  réduction.  C'est  donc  comme  propriétaire  qu'il  a  acquis 
les  fruits  jusqu'au  décès  ;  de  ce  jour,  sa  propriété  s'est  trou- 
vée résolue  et  le  Code  accorde  au  réservataire  toute  la  rigueur 
de  son  droit  en  lui  attribuant  les  fruits  à  partir  du  décès. 
Mais  pour  conserver  ce  droit,  il  doit  former  sa  demande  dans 
l'année  ;  sinon,  il  n'aurait  droit  aux  fruits  que  du  jour  de  la 
demande  (art.  928).  L'inaction  de  l'héritier  réservataire  de- 
vait porter  le  donataire  à  penser  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à 
réduction  ;  si  donc  la  demande  n'a  pas  été  formée  dans  Tan- 
née, ce  sera  comme  possesseur  do  bonne  foi  que  le  donataire 
conservera  les  fruits  perçus  depuis  le  décès  jusqu'au  jour  où 
la  demande  est  formée. 

Les  principes  qui  viennent  d'être  développés  sur  les  obli- 
gations du  donataire  dont  la  donation  est  sujette  à  réduc- 
tion, relativement  aux  indemnités  dues  pour  dégradation  et  à 
la  restitution  des  fruits,  s'appliquent  également  au  tiers  ac* 
quéreur  (2).  Notre  proposition  est,  en  ce  qui  touche  Fa  resti- 
tution des  fruits,  contestée  par  certains  auteurs  (3) ,  qui  se 
mettent  ainsi  en  contradiction  avec  eux-mêmes,  puisqu'ils 
reconnaissent  que  sous  le  rapport  de  l'indemnité  des  détério- 

(1)  T.  viil,  no  375. 

(2)  Sic  Zachftri»,  Aabry  et  Ran,  1 685 1er,  texte  et  note  12. 

(S)  Grenier,  Des  donat.,  n*  683,  et  Répert.  de  Merlin,  v» Réserve,  sect.  m, 
f  1;  Duranton,  t.  thi,  n*  376;  Poigol,  Des  donat.,  sur  Tart.  928,  n^  22; 
Marcadé,  sur  les  art.  929  et  980,  tfi  8. 
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rations  par  lai  commises,  le  tiers  acfqoérear  soamis  à  Tac- 
tion  en  rédaction  ne  doit  pas  être  traité  comme  an  posses- 
seur de  bonne  foi  dans  le  sens  de  l'art.  549,  et  ne  peut  pas, 
en  conséquence,  opposer  la  maiime  :  quiremquaii  suam  negUxii 
nàUi  querelœ  êubjectut  ut ,  tandis  qu'ils  le  traitent  comme 
possesseur  de  bonne  foi  en  ce  qui  touche  les  fruits.  La  Térité 
est  que  oe  tiers  détenteur  est,  comme  le  donataire  dont  il 
tient  ses  droits,  un  propriétaire  dont  le  droit  est  résolu,  et 
doit  dès  lors  être  traité  comme  le  donataire  lui-même.  C'est 
là  précisément  ce  que  le  législateur  a  entendu  dire  par  ces 
mots  de  Tart.  930  :  «  L'action  en  réduction  pourra  être  ezer- 
^  «  cée  contre  les  tiers  détenteurs  dé  la  mime  manière  pêe  cfm- 
«  trê  U$  donataires  «uâ^-méitiM.  » 


IV 


Dei  fin*  de  non-reoevoir  contre  la  demande  en  léduction. 

L'action  en  réduction  peut  être  repoussée  Tictorieusement 
par  certaines  fins  de  non-receroir  :  ainsi  elle  cesse  par  la 
renonciation  des  héritiers  à  réserve.  Cette  renonciation  ne 
peut  avoir  lieu  qu'après  Touverture  de  la  succession  (art.  791)  ; 
elle  peut  être  soit  expresse,  soit  tacite.  Il  y  a  renonciation 
tacite  lorsque  les  héritiers  à  réserve  ont  approuvé  la  dona- 
tion ou  le  legs  qu'ils  savaient  porter  atteinte  à  la  réserve. 
Sf  néanmoins  un  réservataire  avait  renoncé  en  fraude  de  ses 
créanciers  à  l'action  en  réduction,  ceut-ei  seraient  recerables 
k  attaquer  cette  renonciation  afin  de  pouvoir  exercer  l'action 
en  réduction  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  leur  serait  d4 
(art.  1167  et  788^ 

L'action  en  i^éduction  appartenant  aux  héritiers  à  réserve 
s'éteint  à  l'égard  de  toutes  personnes  parla  prescription  de 
trente  ans,  à  compter  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession 
(art.  2262).  Lorsque  les  biens  dont  le  défunt  a  disposé  ont 
passé  entre  les  mains  de  tiers  aequéreirs  dent  la  posses- 
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sion  réunit  les  caractères  requis  pour  la  prescription  de  dix  à 
vingt  ans,  l'action  en  réduction  s'éteint  en  ce  qui  les  concerne 
par  Taccomplissement  de  cette  prescription,  qui  ne  commence 
à  courir  que  du  jour  de  Touyerturede  la  succession  (art.  2265 
et  2266).  La  prescription  de  l'action  en  réduction  est,  bien 
entendu,  soumise  aux  règles  ordinaires  sur  l'interruption  et 
la  suspension  en  matière  de  prescription. 

Lorsque  les  héritiers  à  réserve  ont  accepté  purement  et 
simplement  la  succession,  doivent-ils  être  déclarés  non  rece- 
vables  à  demander  la  réduction  des  libéralités  du  défunt  par 
cela  seul  qu'ils  se  seraient  mis  en  possession  sans  faire  in- 
ventaire? Pour  soutenir  que  cette  fin  de  non-recevoir  est  bien 
fondée,  on  pourrait  dire  que  les  héritiers,  en  ne  faisant  pas 
d'inventaire,  se  sont  mis  par  leur  fait  dans  l'impossibilité  de 
constater  la  valeur  des  biens  existants  au  décès,  et  ontpar  là 
rendu  impossibles  les  calculs  nécessaires  à  la  preuve  du 
bien  fondé  de  leur  demande.  Nous  préférons  ne  pas  admettre 
cette  fin  de  non-recevoir.  Les  héritiers  à  réserve  pourront 
même  en  ce  cas  intenter  l'action  en  réduction  ;  à  défaut 
d'inventaire  on  constatera,  autant  qu'il  sera  possible,  les 
forces  de  la  succession.  Il  est  bien  entendu  que  ce  sera  à 
eux  qu'incombera  la  preuve  de  la  consistance  de  l'hérédité  et 
que  les  juges  ne  devront  admettre  que  des  preuves  bien  cer- 
taines. Ils  se  seront  ainsi  placés  dans  une  situation  moins 
bonne  que  s'ils  avaient  fait  inventaire,  mais  ce  serait  pronon- 
cer contre  eux  une  peine  beaucoup  trop  forte  que  de  leur 
enlever  complètement  l'action  en  réduction.  Peut-être  igno- 
raient-ils, lorsqu'ils  se  sont  mis  en  possession  de  l'hérédité 
sans  faire  inventaire,  que  le  défunt  avait  fait  des  donations. 
Telle  était  dans  notre  ancien  droit  l'opinion  de  Ricard  (1) 
etdePothier(2). 

(1)  Traité  des  donations  entre-vifs,  nie  partie,  chap.  vni,  sect.  v,  n<^  993 
à  1001. 

(2)  Traité  des  donations  entre-vifs,  sect.  in,  art.  ▼,  |  vu;  et  Introd.  an 
tit.  zv  de  la  cont   d'Orléans,  no  90. 
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§8. 


De  la  réserve  des  enfants  naturels. 

Nous  ayons  déjà  dit  que  la  question  de  savoir  si  F  enfant 
naturel  a  droit  à  une  réserve  fut,  dans  les  premiers  temps 
qui  suivirent  la  promulgation  du  Code  Napoléon,  l'objet  d'nne 
vive  controverse.  Cette  controverse  est  aujourd'hui  éteinte, 
et  nous  avons  déjà  présenté  les  puissantes  raisons  qui,  mal- 
gré le  silence  de  lart.  913  sur  ce  point,  ont  amené  Tunani- 
mité  des  auteurs  à  admettre  l'existence  de  cette  réserve, 
qui  a  en  outre  «en  sa  faveur  Tautorité  d'une  jurisprudence 
constante.  Cette  réserve,  en  effet,  est,  ainsi  que  nous  lavons 
vu,  textuellement  accordée  aux  enfants  naturels  par  Fart.  761 
et  résulte,  en  outre,  implicitement  des  art.  757  et  758  (1). 
L'adoption  de  l'existence  de  cette  réserve  crée  pour  l'inter- 
prète des  difficultés  sans  nombre.  Sans  doute  le  Code  Napo- 
léon a  accordé  ce  droit  aux  enfants  naturels,  mais  il  s'en 
est  tenu  là.  Quelle  est  la  quotité  de  cette  réserve  t  Doit-elle 
être  prise  sur  la  quotité  disponible  t  doit-elle  être,  au  con- 
traire, supportée  par  les  héritiers  réservataires  en  concours 
desquels  se  trouvent  les  enfants  naturels!  Doit-elle  porter 
partie  sur  le  disponible,  partie  sur  l'indisponible!  En  suppo- 
sant que  l'on  adopte  cette  dernière  opinion,  dans  quelle  me- 
sure chacune  des  deux  quotités  doit-elle  j  contribuer!  La 
solution  de  ces  questions  et  de  quelques  autres  encore  est 
laissée,  en  l'absence  de  textes  positifs,  aux  soins  de  la  doc- 
trine, qui  doit  les  résoudre  par  la  combinaison  des  prin- 
cipes généraux.  Le  nombre,  l'importance  et  la  difficulté  de 
ces  questions  nous  ont  porté,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
annoncé,  à  leur  consacrer  un  paragraphe  spécial.  Entrons 
en  matière. 

(1)  V.  Mprei,  p.  859  et  360. 
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Et  d'abord,  dans  le  silence  du  Code  sur  ce  point,  quelle  est 
la  quotité  de  la  réserye  accordée  par  la  loi  àTenfiBUit  naturel! 
Dans  les   premiers  temps    qui  suivirent  la  promulgation 
du  Code  Napoléon,  on  présenta  sur  ce  point  des  doctrines 
évidemment  erronées  ;  elles  n'étaient  émises  que  pour  les  be- 
soins d'une  cause,  et  ne  pouvaient  être  soutenues  que  sous 
les  inspirations  de  l'intérêt  d'un  client.  C'est  ainsi  que,  dans 
une  espèce  soumise  à  la  cour  de  Pau,  l'enfant  naturel  pré- 
tendait que  sa  réserve  était  égale  à  sa  part  héréditaire,  tan- 
dis que  l'enfant  légitime,  qui  était  en  même  temps  légataire 
universel  du  père  commun ,  prétendait  que  le  père  pouvait  faire 
par  testament  ce  que  l'art.  761  lui  permet  de  faire  par  donation 
entre-vifs,  et  qu'ainsi  la  réserve  de  Tenfant  naturel  était  de 
la  moitié  de  sa  part  héréditaire.  La  cour,  rejetant  Tun  et 
Vautre  des  deux  systèmes  plaides  devant  elle,  admit  par  ar- 
rêt du  24  mai  1806,  maintenu  en  cassation  par  arrêt  de  la 
chambre  civile  du  26  juin  1809,  un  système  qui,  sauf  des  dis- 
sidences peu  nombreuses,  a  depuis  lors  été  admis  par  la 
généralité  des  auteurs  et  n'a  pas  trouvé  de  contradicteurs 
danto  la  jurisprudence.  Ce  système,  que  nous  adoptons,  con- 
siste à  fixer  la  quotité  de  la  réserve  de  l'enfant  naturel  parla 
combinaison  des  art.  757  et  758  avec  Tart.  913,  ou,  en  d'au- 
tres termes,  à  procéder  par  rapport  à  la  réserve  comme  pro- 
cèdent les  art.  757  et  758  par  rapport  à  la  portion  ah  intestat, 
La  réserve  de  l'enfant  naturel  sera  donc  d'un  tiers  de  la  ré- 
serve qu'il  aurait  eue  s'il  eût  été  légitime ,  dans  le  cas  où  il 
viendrait  en  concurrence  avec  des  enfants  légitimes  ;  de  la 
moitié  de  la  réserve  qu'il  aurait  eue  s'il  eût  été  légitime,  s'il 
vient  en  concurrence  avec  des  frères ,  sœurs  ou  descendants 
d'eux  (1),  ou  encore  avec  des  ascendants;  des  trois  quarts  de 

(1)  L'art.  757  donne  lieu  à  de  nombreuAes  controverses.  Pnisqne  Ton  fixe 
la  quotité  de  la  réserve  de  l'enfant  naturel  en  procédant  pour  la  réserve  comme 
Tart.  757  procède  pour  la  portion  ab  intestat  y  toutes  ces  controverses  présen- 
tent, en  matière  de  réserve,  le  mdme  intérêt  que  pour  la  fixation  de  la  portion 
ab  inteatat  ;  mais  Texamen  de  ces  questions,  d'ailleurs  fort  connues,  nous  eût 
mené   trop  loin.  Nous  avons  dû   nous  borner  à  donner  la  solution  que  nous 
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la  réserr»  qu'il  anrait  eae  s'il  eût  été  légitime,  dans  le  cas  où 
il  Tiendrait  en  concurrence  ayec  des  collatéraux  non  priiilë* 
giés.  S'il  n'y  avait  d'ascendants  que  dans  une  ligne,  et  qu'il 
n'y  eût  pas  de  frères  ou  sœurs,  il  aurait  les  cinq  huitièmes 
de  la  réserve  qu'il  eût  eue  s'il  eût  été  légitime  (art.  757  et 
913)  (1).  Enfin,  si  le  père  ne  laissait  absolument  aucun  pa- 
rent légitime  au  degré  successible,  la  réserve  des  en&nts 
naturels  serait  égale  à  celle  des  enfants  légitimes  (art.  758 
et  913).  n  est  feusile  de  voir  à  l'aide  du  calcul  à  quels  tésal- 
tats  conduit  ce  système.  Pour  plus  de  clarté,  passons  œs 
résultats  en  revue. 

Supposons  d'abord  un  seul  enfant  naturel  en  concours  : 
V  avec  des  enfants  légitimes  ;  ^  avec  des  collatà^ux  privi- 
légiés ou  des  ascendants  dans  les  deux  lignes;  3o  avec  des  as- 
cendants dans  une  ligne  et  des  collatéraux  non  privilégiés 
dans  Tautre  ;  4®  avec  des  collatéraux  non  privilégiés  dans  les 
deux  lignes.  Quant  au  cas  où  ab  inUstat  l'enfant  naturel  re- 
cueillerait toute  la  succession  en  l'absence  de  parents  légi- 
times du  défont  au  degré  successible,  il  ne  présente  aucune 
difficulté,  puisque,  dans  ce  cas,  la  réserve  de  TenfiEmt  naturel 
est  égale  à  celle  d'un  enfant  légitime. 

adoptons  sur  chacnne  d'elles.  Ainsi,  le  passage  du  texte  anquel  se  rapporte («tte 
note  montre  au  lecteur  que  nous  pensons  qu'en  présence  de  neveux  et  nièees 
ou  autres  descendants  de  frères  et  sœun,  l'enfant  naturel  n'a  droit  qu'à  la 
moitié,  que  ces  descendants  de  frères  ou  soeurs  viennent  k  la  succession  du  dé 
funt  de  leur  chef  ou  par  représentation.  Sur  ce  point  deux  autres  opioions 
sont  soutenues.  L'une  accorde  dans  tous  les  cas  les  trois  quarts  à  Tenfant  na- 
turel, l'autre,  distinguant  entre  le  cas  où  les  descendants  des  frères  ou  sœurs 
viennent  de  leur  chef  et  le  cas  où  ils  viennent  par  représentation,  accorde  k 
l'enfant  naturel  les  trois  quarts  dans  le  premier  cas,  et  la  moitié  seolâitent 
dans  le  second. 

|l)  Lorsque  l'enfant  naturel  est  en  présence  d'un  ascendant  dans  une  ligne 
et  d'un  collatéral  non  privilégié  dans  l'autre,  il  a,  selon  nous,  dn>it  aux  cinq 
huitièmes  de  l'hérédité,  qui  doivent  être  pris,  deux  huitièmes  sur  la  part  affé- 
rente à  la  ligne  dans  laquelle  se  trouve  l'ascendant,  et  trois  huitièmes  dans 
l'autre.  Dans  ce  cas  H.  Doranton  |t.  vi,  n^  287)  n'aœorde  que  la  maôtië  à 
l'eikfant  naturel. 
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l^'  L'enfimt  naturel  en  concours  arec  on  enfant  légitime 
aurait  eu,  s'il  eût  été  légitime,  une  réserve  du  tiers,  il  aura 
un  neuvième  ;  en  concours  avec  deux  enfants  légitimes,  il  au- 
rait eu,  s'il  eût  été  légitime,  une  réserve  du  quart,  il  aura 
un  douzième.  Lorsqu'il  y  a  plus  de  deux  enfants  légitimes, 
la  quotité  disponible  est  invariablement  fixée  au  quart  et  la 
réserve  aux  trois  quarts.  Donc,  les  enfants  se  divisant  ces 
troiis  quarts  en  parties  égales  ont,  lorsqu'ils  sont  plus  de  trois, 
chacun  le  quart,  le  cinquième,  le  sixième,  ainsi  de  suite,  de 
ces  trois  quarts,  ce  qui  leur  donne  trois  seizièmes,  to>is  ving- 
tièmes, trois  vingt-quatrièmes,  etc.  L'enfant  naturel  encon* 
cours  avec  trois,  quatre,  cinq  ou  un  plus  grand  nombre  d'en- 
fants légitimes  aura  donc  une  réserve  du  tiers  de  ces  quo- 
tités, c'^t'^dire  un  seizième  lorsqu'il  sera  en  concours  avec 
trois  enfants  légitimes ,  un  vingtitoe  lorsqu'il  sera  en  concours 
avec  quatre  enfants  légitimes  ,  un  vingt-quatrième  lorsqu'il 
sera  en  eoncours  avec  cinq  enfants  légitimes,  et  ainsi  de 
suite.  On  arrive  donc  à  cette  règle  mathématique  que  l' en- 
fuit naturel  en  concours  avec  plus  de  deux  enfants  légitimes 
a  pour  réserve  un  quart  divisé  par  le  nombre  des  enfants,  lui 
compris. 

Si  l'enfant  légitime  venait  à  la  succession  en  concours  avec 
des  petits-enfants  issus  d'enfants  légitimes  prédécédés,  on 
devrait  calculer  ainsi  que  nous  venons  de  le  faire.  Mais  s'il 
Tenait  en  concours  avec  des  petits-enfants  issus  d'enfants 
légitimes  renonçants  ou  indignes,  venant  alors  de  leur  chef 
et  non  par  représentation  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  l'en- 
fant naturel  devrait  être  considéré  fictivement  comme  enfant 
légitime  venant  seul  à  la  succession  de  son  père,  et  sa  ré- 
serve serait  du  tiers  de  la  moitié,  c'est-à-dire  d'un  sixième. 

2°  L'enfant  naturel  vient-il  en  concours  avec  des  collaté- 
raux privilégiés  ou  des  ascendants  dans  les  deux  lignes,  il  a 
la  moitié  de  la  réserve  qu'il  aurait  eue  s'il  eût  été  légitime, 
c'est-à-dire  un  quart. 

3°  L'enfant  naturel  rencontre- t-il  des  ascendants  dans  une 
ligne  et  des  collatéraux  non  privilégiés  dans  l'autre,  il  doit 
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avoir  les  cinq  huitièmes  de  la  réserve  qu'il  aurait  eue  s'il  eût 
été  légitime,  c'est-à-dire  les  cinq  seizièmes. 

49  L'enfant  naturel  se  trouve-t-il  en  présence  de  collaté- 
raux non  privilégiés  dans  les  deux  lignes,  il  doit  avoir  les 
trois  quarts  de  la  réserve  qu'il  aurait  eue  s'il  eût  été  légîtime, 
c'est-à-dire  les  trois  huitièmes. 

Le  procédé  que  nous  venons  de  suivre  pour  fixer  la  quotité 
de  la  réserve  d'un  seul  enfant  naturel  doit  aussi  être  suiyi 
pour  fixer  la  quotité  de  la  réserve  des  enfants  naturels  lors- 
qu'ils sont  plusieurs.  Dans  cette  hypothèse,  ils  doivent  tous 
être  fictivement  et  simultanément  considérés  comme  autant 
d'enfants  naturels,  ou,  en  d'autres  termes,  chacun  d*eux  doit 
avoir  pour  réserve  le  tiers,  la  moitié,  les  trois  quarts,  etc., 
de  ce  qu'il  aurait  eu  pour  réserve  s'il  eût  été  légitime  et  ses 
frères  aussi.  En  effet,  nous  pensons  que  dans  l'art.  757  la 
loi  a,  comme  dans  bien  d'autres  cas,  employé  le  siogulier 
pour  le  pluriel,  et  que,  dès  lors,  les  enfants  naturels  doivent 
avoir  en  masse,  tant  comme  portion  ab  intestat  que  comme 
réserve,  le  tiers,  la  moitié,  les  trois  quarts,  etc.,  de  ce  qu'ils 
auraient  eu  à  eux  tous  s*ils  eussent  été  tous  légitimes  (1). 
Pour  plus  de  clarté,  prenons  un  exemple  :  soit  deux  enfants 
légitimes  et  trois  enfans  naturels  ;  si  les  trois  en&nt^  natu- 
rels eussent  été  légitimes,  la  réserve  eût  été  des  trois  quarts, 
ce  qui  aurait  donné  trois  vingtièmes  pour  chaque  enfant; 
puisqu'ils  sont  naturels,  ils  n'auront  chacun  qu'un  vingtième; 
aucun  d'eux  ne  sera  admis  à  dire  :  Si  j'eusse  été  légitime, 
j'aurais  profité  de  ce  que  mes  deux  frères  étaient  naturels, 

(1)  Tout  le  monde  sait  que  dans  un  système,  connu  sous  le  nom  de  wyttème 
de  la  reparttften,  on  admet  chaque  enfant  naturel  (du  moins  lorsque  les  en- 
fants naturels  sont  en  concours  avec  des  enfants  légitimes)  à  opérer  pour  fiscer 
sa  part  héréditaire  en  se  supposant  légitime  et  en  supposant  toigours  ses  frères 
enfants  naturels.  Un  avocat  de  Lyon,  M.  Gros,  a  soutenu  ce  système,  que 
nous  rejetons,  dans  un  remarquable  article  de  la  Bewe  d$  Droit  français  «f 
étranger  (t.  i,  année  1844,  p.  507  et  suiv.).  M.  Gros  substitue  au  calcul  ex- 
cessivement compliqué  que  nécessite  son  système  une  formule  algébrique  assez 
simple. 
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j'aurais  donc  eu  une  réserve  de  plus  des  trois  vingtièmes,  je 
dois  donc  avoir  plus  d*un  vingtième  comme  réserve 'pour  avoir 
ce  que  la  loi  m*accorde. 

n  est  bon  de  remarquer  que  la  quotité  de  la  réserve  d'un 
enfant  naturel  doit  être  fixée  eu  égard  à  la  qualité  des  pa* 
rents  légitimes  laissés  par  le  défunt  et  venant  effectivement 
à  sa  succession  ;  il  ne  faudra  donc  tenir  aucun  compte  des 
renonçants  et  des  indignes.  Nous  avons,  en  effet,  déjà  réfuté 
en  maintes  circonstances  ce  prétendu  principe  qu*en  matière 
de  réserve  les  événements  postérieurs  au  décès  sont  sans 
influence  sur  la  fixation  de  sa  quotité.  Il  faut  remarquer  en- 
core qu'un  legs  universel  a,  aux  termes  de  la  loi,  la  puis- 
sance d'écarter  complètement  de  la  succession  les  parents 
légitimes  qui  n'ont  pas  droit  à  une  réserve,  à  tel  point  que  la 
loi  leur  enlève  la  saisine  pour  l'accorder  au  légataire  univerr 
sel  (art.  1006),  et  que  dès  lors,  lorsqu'un  eflfant  naturel  vient 
en  concours  avec  un  légataire  universel  qui  exclut  de  la  suc- 
cession les  collatéraux  laissés  par  le  défunt,  sa  réserve  doit 
être  égale  à  celle  d'un  enfiEtnt  légitime.  En  effet,  le  droit  de 
l'enfant  naturel  n'est  réduit  par  la  loi  à  une  fraction  de  ce 
qu'il  aurait  eu  s'il  eût  été  légitime  que  dans  l'intérêt  des 
parents  légitimes  du  défunt;  lorsque  l'intérêt  de  ces  parents 
n'est  plus  en  jeu  et  que  l'enfant  naturel  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  étranger,  il  doit  être  traité  comme  un  enfant  lé- 
gitime (1). 

La  quotité  de  la  réserve  de  l'enfant  naturel  étant  fixée, 
voyons  sur  quels  biens  il  peut  exercer  ce  droit  de  réserve. 
Peut-il  faire  opérer  un  retranchement  non-seulement  sur  les 
dispositions  testamentaires,  mais  encore  sur  les  donations 
entre-vifs  et  les  institutions  contractuelles!  Nous  avons  vu 
que  Delvincourt,  s' appuyant  sur  ces  mots  de  l'art.  350  :  «  Il 

(1|  S<c  Chabot,  tur  l'art.  756,  no  29;  Dalloz,  Rép.,vo  Socoetàon,  ch.  it, 
s«ct.  1.  —  Stctw  Naocy,  25  août  1831  ;  Zacharûe,  Aubiy  et  Rau,  §  686, 
note  5.  M.  Marcadé  (sur  Tart  916,  n^  i|  admet  notre  décision  lorsque  le» 
parents  légitimes  non  réservataires  renoncent  ou  sont  déclarés  indignes,  et  la 
rejette  dans  le  cas  où  ils  sont  exclus  par  un  légataire  universel. 

S3 
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(l'adopté)  aura  «ur  la  succession  de  l'adoptant. ..."  restreint 
l'exercice  xle  l'action  en  réduction  de  l'adopté  aux  disposi- 
tions testamentaires,  enseignant  que  sa  réserre  ne  porte  que 
sur  les  biens  qui  se  trouvent  dans  le  patrimoine  de  Tadop- 
tant  au  jour  de  son  décès.  Nous  avons  vu  aussi  que  cette  doc- 
trine n'a  pas  trouvé  de  partisane.  En  ce  qui  touche  la  réserve 
de  l'enfant  naturel,  Delvincourt  a  reproduit  les  mômes  idées. 
Il  se  fonde  sur  les  termes  des  art.  756  et  757,  qui  accordent 
à  l'enfant  naturel  un  droit  sur  les  biens  de  ses  père  et  mère  dé- 
cèdes, pour  enseigner  que  la  réserve  de  l'enfant  naturel  ne 
porte  que  sur  les  biens  que  les  père  et  mère  ont  laissés  à  leur 
décès,  et  qu'il  ne  peut  en  conséquence  agir  en  réduction  que 
contre  les  légataires ,  et  non  contre  des  donataires  entre- 
vifs  (1).  Cette  interprétation  restrictive  est  évidemment  con- 
traire à.  tous  les  principes  de  la  matière  et  inconciliable  avec 
l'idée  même  de  r(^serve.  Que  serait,  en  effet,  un  droit  de  ré- 
serve, si  celui  à  qui  il  appartient  pouvait,  du  moyen  de  dona- 
tions entre-vifâ  ou  d'institutions  contractuelles,  être  privé  4» 
toute  participation  aux  biens  de  celui  sur  le  patrimoine  duquel 
porte  son  droit.  D'ailleurs,  nous  savons  que  l'enfant  nature 
ne  peut  être  totalement  exclu  de  la  succession  de  son  père  ou 
de  sa  mère  qu'autant  qu'il  aurait  reçu  du  vivant  du  père  ou 
de  la  mère  par  donation  entre-vifs  la  moitié  de  ce  qu'il  au- 
rait eu  ab  intestat,  avec  déclaration  expresse  que  riatention 
de  l'ascendant  donateur  est  de  le  réduire  à  cette  portion 
(art.  761).  Or,  si  l'on  admettait  la  doctrine  de  Delvincourt, 
l'enfaot  naturel  pourrait  être  exclu  totalen^ent  de  la  sucées- 
sion  de  ses  père  et  mère,  sans  jamais  avpir  rien  reçu  d'eux. 
C'est  donc  avec  raison  que  cette  doctrine  a  été  rejetée  {uur  la 
majorité  des  auteurs  et  par  1^  jurisprudence  (2). 

(1)  T.  II,  p.  54;  V.  dans  ce  sens  Lyon,  16  juillet  1828. 

(2)  Sic  Douai,  14  Août  181 1  ;  Amieas,  26  nov.  1811  ;  Cass.,  Z9  jui»  1831  ; 
Merlin,  Quest.  y^  Késerve  (droit  de|,  |  1,  n<'2  ;  Favard,  Kép.,  \^  Sucoeaaioii, 
86ct.  4,  §  1,  n°  12;  Levasscur,  De  la  portion  di^onible,  n°  65;  Loisean,  Dts 
enfants  naturels,  p.  676  et  8uiv.  ;  Malpel,  Des  successions,  n**  160;  TooUier. 
t.  IV,  û«  263;  Grenier,  Desdonat.,  t.  ii,  n®  662,  Duranton,  t.  vi,  no313; 
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MaÎ0  Tenfant  natnrel  peut-il  attaquer  et  faire  réduire  les 
donations  entre-vifs  et  les  institutions  contractuelles  faites 
par  son  père  ou  sa  mère  postérieurement  à  sa  reconnais- 
sance, oi|  bien  faut-il  dire  qu'il  ne  pourra  intenter  une  action 
en  réduction  que  contre  les  donataires  postérieurs  à  cette  re- 
connaissance i  Nous  avons  déjà  examiné  une  question  sem- 
blable en  ce  qui  touche  l'adopté,  et  nous  avons  décidé  que 
Tadopté  pourrait  faire  réduire  les  donations  entre-vifp  et  les 
institution^  contractuelles  faites  par  l'adoptant,  que  la  date 
de  ces  libéralités  fût  antérieure  ou  postérieure  à  l'adoption. 
Nqu3  déciderons  de  même  que  T  enfant  naturel  peut  deman- 
der ]a  réduction  des  donations  entre-vifs  et  institutions  con- 
tractuelles  antérieures  à  sa  reconnaissance.  En  effet,  d'après 
les  art.  757  et  758,  la  réserve  de  l'enfant  naturel  est  une 
partie  aliquote  de  celle  de  l'enfant  légitime.  L'enfant  naturel 
a  nne  fraction  des  droits  de  l'enfant  légitime  ;  son  droit  est 
limité,  mais  il  est  le  même; «or,  l'enfant  légitime  pourrait 
faire  réduire  les  libéralités  excessives,  quelle  que  spit  l'époque 
à  laquelle  elles  ont  été  faites  ;  il  doit  en  être  de  même  pour 
l'enfant  naturel.  D'ailleurs,  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel  est  simplement  déclarative,  les  effets  de  cette  recon- 
naissance doivent  dès  lors  remonter  au  jour  même  de  la  con- 
ception de  l'enfant  reconnu  (1). 

Noos  savons  maintenant  quelle  est  la  quotité  de  la  réserve 
de  l'enfant  naturel  et  sur  quels  biens  ce  droit  de  réserve  peut 
être  exercé.  Voyons  s'il  n'existe  pas  des  cas  exceptionnels 

YazoUld,  Dei  suocessions,  surTart.  761,  n<>  1;  Belost-JoUmont,  sur  Chabot, 
oba.  5|  BUT  Tart.  756;  Richefort,  De  la  paternité,  p.  283  ;  Fouet  de  Conflans, 
Esprit  de  la  jurispradence  sur  les  successions,  sur  Vart.  757,  n9  4;  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Ran,  §  686,  texte  et  note  8;  M.  Valette,  à  son  cours,  leçon 
Ju  19  juin  1854. 

(1)  Sic  Toulouse,  15  mars  1834;  Cass.,  16  juin  1847;  Duranton,  t.  Ti, 
no  311,  à  la  note,  et  n*  313;  Belost-Jolimont,  sur  Chabot,  obs.  5,  sur  Tar- 
ticle  756  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  §  686,  texte  et  note  9  ;  M.  Valette,  à  son 
cours,  leçon  du  19  juin  1H54.  —  Secus  Grenier,  Des  donations,  t.  ii,  n«  66  ; 
Touiller,  t.  iv,  n"  263;  Favard,  Rép.,  v«  Succession,  sect.  4,  §  1,  n»  12. 
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dans  lesquels  Tenfant  naturel  soit  privé  de  ce  droit  de  ré- 
serve qu'il  a  en  thèse  générale. 

Il  est  évident  que  la  réserve  étant  une  portion  de  la  suc- 
cession ab  intcêtat,  Fenfant  naturel  ne  saurait  y  avoir  droit 
dans  les  cas  où  il  est  exclu  de  la  succession  de  son  père  ou  de 
sa  mère.  A  cet  égard,  Merlin  a  prétendu  qu'il  fallait  distin- 
guer entre  les  diverses  manières  dont  la  filiation  naturelle  a 
été  prouvée,  et  que  les  effets  de  cette  filiation  devaient  être 
plus  ou  moins  étendus  selon  qu'elle  aurait  été  prouvée  par 
la  reconnaissance  du  père  ou  de  la  mère,  ou,  au  contraire,  par 
une  décision  judiciaire  sur  une  action  en  recherche  de  mater- 
nité ou  de  paternité.  Il  enseigne  comme  un  dogme  tnconlet- 

table au-desêui  de  toute  eepèeede  doute clair  comme  le 

jour,  que  l'enfant  naturel  dont  la  filiation  n'a  été  constatée 
que  par  un  jugement  ne  peut  réclamer  que  des  aliments  et 
n'a  aucun  droit  héréditaire  (1).  Voyons  donc  les  motifs  que 
rillustre  procureur  général  donne  à  l'appui  d'une  conviction 
si  ferme.  Il  argumente  d'abord  de  la  place  qu'occupe  dans  la 
section  qui  traite  des  preuves  de  la  filiation  naturelle  l'art.  338, 
qui  annonce  en  ces  termes  que  l'enfant  naturel  aura  un  droit 
à  prétendre  sur  la  succession  de  ses  père  et  mère  :  «  L'enfant 
»  naturel  reconnu  ne  pourra  réclamer  les  droits  d'enfant  lé- 
«  gitime.  Lies  droits  des  enfants  naturels  seront  réglés  au  titre 
i*  Des  suceeêieonê.  »  Si  cet  article  eût  concerné  tous  les  en- 
fants naturels,  de  quelque  manière  que  leur  filiation  eût  été 
établie,  la  logique  voulait  qu'on  le  plaçât  après  tous  les  ar- 
ticles qui  déterminent  ces  différents  modes  de  preuves,  c'est- 
à-dire  à  la  fin  de  la  section.  Or,  l'art.  338  a  été  placé,  au  con- 
traire, après  les  dispositions  qui  traitent  de  la  reconnaissance 
volontaire  et  avant  celles  qui  traitent  de  la  recherche  ju- 
diciaire de  la  filiation  ;  donc,  on  a  entendu  qu'il  ne  concernait 
effectivement  que  led  enfants  naturels  dont  la  filiation  serait 
prouvée  par  la  reconnaissance  volontaire  du  père  ou  de  la 


|1)  Rép.,  t.  XVII,  V*  Succession,   sect.  u,  §  2,  ut.  1,  et  Qnest.  de  droit, 
t.  IV,  y*  Maternité,  p.  291. 
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mère.  Aussi  Tart.  756  nous  dit-il  :  **  La  loi  n'accorde  aux 
**  enfants  naturels  de  droit  sur  les  biens  de  leurs  père  ou 
**  mère  décédés  que  lorêquiU  ont  été  légalement  reconnue.  »  Or, 
on  ne  peut  pas  dire  que  Ten&nt  dont  la  filiation  a  été  établie 
judiciairement  malgré  Topposition  du  père  ou  de  la  mère  a 
été  reconnu.  Lorsque  la  loi  parle  de  l'effet  des  jugements  qui 
suppléent  à  Tayeu  personnel  d'une  partie,  elle  ne  dit  pas  que 
le  fait  est  reconnu,  elle  se  borne  à  dire  qu'il  est  légalement 
tenu  pour  reconnu.  C'est  ainsi  que  dans  l'art.  1322,  elle  nous 
dit  :  •«  L'acte  sous  seing  privé,  reconnu  par  celui  auquel  on 
«  l'oppose,  ou  légalement  tenu  pour  reconnu,  a,  entre  ceux 
«  qui  l'ont  souscrit  et  entre  leurs  héritiers  efc  ayant-cause, 
«^  la  même  foi  que  l'acte  authentique.  *•  Or,  la  loi  n'emploie 
pas  dans  l'art.  756  cette  double  formule  :  reconnu  ou  légale- 
ment  tenu  pour  reconnu;  donc  cet  article  n'aôcorde  de  droit 
héréditaire  qu'à  l'enfeuit  naturel  qui  a  en  sa  faveur  l'aveu  libre 
et  personnel  de  son  père  ou  de  sa  mère.  Et  cela  s'explique  très 
bien,  si  l'on  considère  que  la  preuve  purement  judiciaire  ne 
présente  pas  les  mêmes  garanties,  le  même  degré  de  certi- 
tude que  la  reconnaissance  volontairement  émanée  du  père 
ou  de  la  mère. 

Malgré  l'autorité  si  grande  de  Merlin,  les  arguments 
qu'il  produit  ne  nous  ont  pas  convaincu  de  la  vérité  de  sa 
doctrine.  Ainsi  l'argument  qu'il  tire  de  la  place  qu'occupe 
l'art.  338  ne  nous  touche  pas  ;  pour  qu'il  eût  quelque  force  il 
faudrait  que  la  distribution  des  articles  du  Code  Napoléon 
eût  été  faite  avec  une  rigueur  de  logique  et  de  méthode  in- 
contestable, ce  qui  est  loin  d'être  vrai.  Est-ce  que  d'ailleurs 
l'enfant  dont  la  filiation  a  été  constatée  judiciairement  n  a 
pas  été  légalement  reconnu  ?  Est-ce  que  cette  déclaration  judi-» 
ciaire  n'est  pas  un  moyen  légal  de  constater,  de  reconnaître 
la  filiation!  Dans  l'art.  756,  le  législateur  parle  de  eo  quod 
plerumque  fit;  la  reconnaissance  volontaire  émanée  du  père 
ou  de  la  mère  est,  en  effet,  le  mode  de  preuve  le  plus  fréquent 
de  la  fiUation  naturelle.  Aussi,  est-ce  celui  que  les  rédacteurs 
du  Code  ont  le  plus  souvent  présent  à  la  pensée.  C'est  ainsi 


—  518  — 

qu'au  lieu  d'intituler  la  section  II  du  chapitre  III  dû  titre  âe 
la  paternité  et  de  la  filiation  :  Des  preuves  de  la  filiation  natu- 
relle, ils  lui  ont  donné  une  l*ubriqilè  â.insî  connue  :  De  lare^ 
eonnaissance  des  enfants  naturels  ;  or,  C'est  dans  cette  même 
Section  que  la  loi  règle  tout  à  là  fois  ce  qui  concetlié  l'aveu 
Toloûtaire  des  père  et  mère  et  la  recherche  judiciaire  dirigée 
contre  eut  par  Tenfant;  donc,  elle  comprend  ces  deux  modes 
de  preuve  sous  la  dénomination  commune  de  reconnaissance. 
Aussi  les  auteurs  et  les  arrêts  opposent-ils  très  sonrent  la 
reconnaissance  volontaire  à  la  reconnaissance  forcée -/c'est 
aujourd'hui  une  terminologie  admise.  Rien  neprotive  donc  que 
les  rédacteurs  du  Code  aient  entendu  faire  produire  à  la  filia- 
tion tiaturélle  des  effets  plus  où  moins  étendus  selon  la  ma- 
nière dont  elle  aurait  été  constatée.  Que  dire  maintenant  dn 
dernier  argument  de  Merlin  t  Cet  argument  tend  à  mettre  éh 
suspicion  la  preuve  de  la  filiation  résultant  d'une  déclaratioD 
judiciaire.  Mais,  entre  ceux  qui  ont  été  parties  axL  procès,  la 
chose  jugée  est  aux  yeux  de  la  loi  la  vérité  tnôme,  resjuditaiis 
pro  veritate  dccipitur  (1)  ;  donc  le  jugement  déclaratif  d'une 
filiation  naturelle  doit  entre  les  parties  au  procès  pï^uver  cette 
filiation  d'une  manière  absolue.  De  deux  choses  l'une,   ou 
cette  filiation  n'est  pas  prouvée,  ou  elle  l'est.  Si  ellene  l'est  pas, 
elle  ne  peut  produire  aucun  effet,  pas  même  l'obligation  ali- 
mentaire ;  si  au  contraire  elle  est  prouvée,  elle  doit  produire 
sans  exception  aucune  tous  ses  effets  juridiques.  Merlin  re- 
fuse dans  ce  cas  à  l'enfant  naturel  tout  droit  héréditaire,  et 
pour  être  logique,  il  devrait  refuser  au  père  où  à  la  mère 
contre  qui  le  jugement  a  été  rendu  les  droits  de  puissance 
paternelle,  d'autant  plus  que  les  art.  158  et  383,  se  serrant 
des  mêmes  mots  que  l'art.  756,  ne  parlent  que  des  enfanta 
nàtui'éls  légalement  réconnus.  Vh  système  qui  est  logiqtie- 
àient  obligé  d'arriver  à  de  telles  conséquences  est  évidem- 
meiit  inadmissible.  Il  fktit  doiic  décider  que  tout  enfant  natu- 
rel, de  quelque  manière  que  sa  filiation  ait  été  coni^tatée,  est 

(IJ  L.  207,  D.,  î)ô  R.  J.  (L.  17);  art.  lâsd,  C.  Nâp. 
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appelé,  en  qualité  de  successeur  irrcgulier,  &  la  succession 
de  ses  père  et  mère,  et  a,  dès  lors,  sur  leurs  biens  un  droit 
de  réserve  (1). 

n  est  pourtant  un  cas  dans  lequel  la  reconnaissance  ne 
produit  pas  toujours  en  faveur  de  Tenfant  naturel  au  profit 
duquel  elle  a  eu  lieu  le  droit  héréditaire  et  par  suite  le  droit 
de  réserve.  Nous  voulons  parler  de  l'hypothèse  prévue 
par  l'art.  337  ainsi  conçu  :  <•  La  reconnaissance  faite  peu- 
«  dant  le  mariage,  par  l'un  des  époux,  au  profit  d'un  en- 
**  faut  naturel  qu'il  aurait  eu ,  avant  son  mariage ,  d'un 
«  autre  que  de  son  époux,  ne  pourra  nuire  ni  à  celui-ci,  ni  aux 
»  enfants  nés  de  ce  mariage.  —  Néanmoins,  elle  produira 
"  son  effet  après  la  dissolution  de  ce  mariage,  s'il  n'en  reste 
«  pas  d'enfants.  ^  Ainsi,  un  mari  ou  une  femme  reconnais- 
sant l'enfant  qu'il  aurait  eu  avant  le  mariage  d'un  autre  que 
de  son  conjoint,  cet  enfant  sera  privé  de  tout  droit  hérédi- 
taire et,  par  conséquent,  de  tout  droit  de  réserve  s'il  se  trouve 
en  concours  d'enfants  légitimes  issus  de  ce  mariage,  et  loin 
d'exclure  do  la  succession  le  conjoint  de  son  auteur,  il  sera 
exclu  par  lui.  S'il  se  trouve  en  présence  de  collatéraux  ou 
d'ascendants  qui  excluent  le  conjoint,  son  droit  héréditaire 
et  son  droit  de  réserve  reparaîtront;  car,  dans  ce  cas,  le  con- 
joint n'a  absolument  aucun  intérêt  à  empêcher  la  reconnais- 
sance de  produire  tous  ses  effets.  Remarquons  cependant 
que  dans  ce  dernier  cas  l'enfant  naturel  ne  pourrait  jamais 
opposer  son  droit  de  réserve  au  conjoint  de.  son  auteur , 
et  ne  pourrait  par  conséquent  pas  demander  la  réduction  des 
libéralités  que  ce  conjoint  aurait  reçues,  soit  par  contrat  de 
mariage,  soit  autrement. 

L'art.  337  est-il  applicable  au  cas  où  la  filiation  d'un  en- 

(1)  Sic  Paris,  21  juin  18Î2;  Rotren,  17  mars  1813;  Caen,  7  avril  1832; 

Delvînconrt,   t.  i,  p.    90,  note  4;  Chn"bot,   Des  encccPSiong,  t.  ïi,  art.  756, 

n»  7;  Duranton,  t.  m,  n»  255;  Valette,  sur  Prondhon,  t.  il,  p.  161;  De- 

mante,  Progiiunine,  t.  i,  &<*  826  ;  Morcadé,  sur  l'art.  842,  vP  7  ;  Demolombe, 

t.  T,  no  539. 
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£euit  naturel  que  l'un  des  époux  avait  eu,  avant  son  mariage, 
d*un  autre  que  de  son  époux  est  déclarée  par  un  jugement  sur 
une  action  en  recherche  de  maternité,  ou  même  de  paternité, 
intentée  par  cet  enfant  contre  sonauteurpendant  lé  mariage  t 
Pour  la  négative,  on  présente  les  arguments  suivants  :  1^  Tar- 
ticle  337  contient  une  disposition  exceptionnelle  qui  ne  doit  pas 
être  étendue  au-delà  de  ses  termes  ;  or,  ses  termes  mêmes, 
loin  de  se  prêter  à  l'application  que  l'on  en  voudrait  faire  à  un 
jugement  déclaratif  de  la  filiation  naturelle,  s'opposent  éner- 
giquement  à  cette  application.  En  e^et,  notre  article  dit  : 
La  reconnaissance  faite  par  l'un  des  époux  ;  2^  le  motif  sur 
lequel  est  basée  la  disposition  de  Tart.  337  ne  peut  pas  plus 
dans  notre  hypothèse  être  invoqué  que  le  texte  de  cet  article, 
n  n'y  a  pas  en  effet  ce  manque  de  foi  qui  pourrait  exciter  de 
la  part  de  l'autre  époux  les  reproches  et  les  ressentiments 
que  la  loi  a  voulu  éviter  ;  3®  on  ne  doit  pas  admettre  que  la 
loi  ait  voulu  dépouiller  l'enfant  par  suite  d'un  fait  qui  lui  est 
étranger,  le  mariage  de  son  père  ou  de  sa  mère,  du  droit  de 
rechercher  ses  auteurs  ;  4^  enfin,  le  jugement  qui  statue  sur 
une  recherche  de  maternité  n'est  pas  attributif,  mais  seule- 
ment déclaratif  de  la  filiation  qu'il  ne  fait  que  reconnaître 
et  constater  ;  ces  effets  doivent  donc  remonter  à  l'époque 
même  de  la  conception  de  l'enfant;  et  dès  lors,  la  preuve  de 
sa  filiation  est  réputée  lui  avoir  été  acquise  dès  avant  la 
célébration  du  mariage  de  son  auteur  (1). 

De  tous  ces  arguments,  il  n'en  est  qu'un  qui  soit  vraiment 
redoutable,  c'est  celui  que  l'on  déduit  du  texte  de  l'art.  337. 
•  Examinons  les  autres.  On  prétend  que,   dans  notre  hypo- 
thèse, les  motifs  de  l'art.  337  n'existent  plus  ;  c'est  une  er- 
reur, car  il  importe  fort  peu  au  conjoint  que  ce  soit  une 

|1)  Sic  Rouen,  20  mû  1829  ;  TouUier,  t.  ii.  u»  958;  Duranton,  t.  m, 
tio*255,  256;  Valette,  Bar  Prondhon,  t.  u,  p.  146,  note  A,  ii;  Zachanc, 
Aubry  et  Rau,  §  568  gualer,  texte  et  note  13  ;  Dncauroy,  Bonnier  et  Rou»- 
tain,  t.  I,  n»  492;  Allemfind,  du  mariage,  t.  il,  v9  852,  854;  Taulier,  t.  i. 
p.  434. 
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reooimaissance  volontaire  ou  un  jugement  qui  vienne  briser 
ses  droits  et  ceux  de  ses  enflants,  et  dès  lors  les  troubles  du 
ménage  sont  tout  aussi  à  craindre  dans  un  cas  que  dans  Tau- 
tre.  M.  Demolombe  met  ce  point  en  lumière  d*une  manière 
tout-&-fait  saisissante  :  «  Un  homme  est  marié ,  et  voilà 
«*  qu  une  action  en  recherche  de  maternité  est  dirigée  contre 
^  sa  femme  par  un  individu  qui  prétend  être  né  d*elle,  avant 
«<  son  mariage,  d'un  autre  que  de  son  mari  !  Et  lorsqu'à- 
•*  près  un  tel  procès,  plein  d'éclat  et  de  scandale,  la  femme 
<«  est  déclarée  mère  de  cet  enfant,  vous  croyez  que  le  mari, 
•*  tout  meurtri  de  sa  défaite,  n'aura  rien  dans  le  cœur  con- 
•  tre  sa  femme  !  et  que  ces  deux  époux  vont ,  au  sortir  de 

-  laudience,  rentrer  parfaitement  unis  dans  le  domicile  con- 
••  jugal  !  non  certes  ;  et  peut-être  même  alors  n'obtiendrez- 
•*  vous  pas  la  paix  en  paralysant,  dans  l'intérêt  du  mari  et 
"  de  ses  enfants,  les  effets  dé  cette  reconnaissance  forcée. 
•*  Mais  c'est  bien  le  moins  assurément  que  vous  fassiez  alors 

-  pour  lui  ce  que  vous  auriez  fait  à  la  suite  d'une  reconnais- 

-  sance  volontaire  (1).  »  Mais,  ajoute- t-on,  le  jugement  est 
simplement  déclaratif  d&  la  maternité  !  Et  la  reconnaissance 
donc,  est-ce  qu'elle  en  est  attributive  f  Evidemment,  non  ;  il 
n'y  a,  sous  ce  rapport,  aucune  différence  entre  les  deux 
modes  de  preuve.  Que  ma  filiation  soit  constatée  par  un  ju- 
gement ou  par  une  reconnaissance  volontaire  ,  dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  je  suis  assurément  le  fils  de  ma  mère 
depuis  ma  naissance.  Il  n'y  a  donc  aucun  argument  à  tirer  de 
ce  que  le  jugement  est  purement  déclaratif.  Mais  on  insiste 
et  on  dit  :  «  La  mère  de  l'enfant,  ou  même  le  père,  dans  le 
••  cas  où  la  recherche  de  la  paternité  est  admise  par  excep- 

-  tion,  ne  peut,  en  contractant  mariage  ,  enlever  à  l'enfant 
«  le  droit  qui  lui  était  acquis  de  faire  constater  son  état  pour 

-  obtenir  la  jouissance  complète  des  avantages  qui  y  sont 
•«  attachés  (2).  »  Ce  nouvel  argument  n'a  pas  plus  de  force 

(1)  T.  T,  n«  466,  p.  444. 

(2)  Valette,  sur  Proudhon,  t.  ii,  p.  146,  note  A,  u. 
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qae  les  précédents,  parce  que  si  la  loi  enlève,  dans  une  cer- 
taine mesure,  aux  père  et  mère  de  l'enfant  naturel  le  droit 
(nous  devrions  dire  la  possibilité  d'accomplir  le  devoir)  de  le 
reconnaître,  si  elle  leur  enlève  ce  droit  pour  des  motifs  d'or- 
dre public,  les  mêmes  motifs  d'ordre  public  auraient  bien  pu 
la  porter  à  enlever ,  dans  la  même  mesure,  à  l'enfant  le 
droit  de  rechercher  ses  auteurs  (Ij. 

n  faut  avouer  que  les  arguments  produits  par  la  pre- 
mière opinion  sont  jusqu'ici  parfaitement  réfutés.  Aussi. 
convient-on  que  «  peut-être  aurait-il  fallu,  pour  être  eonsé- 
-  quent,  restreindre  dans  les  mêmes  limites  les  effets  du  ju- 
«  gement  qui,  pendant  le  mariage,  attribuerait  à  la  femme 
«  une  maternité  naturelle  (2).  «  Oui,  certainement  cette  dé- 
rision eût  été  la  plus  rationnelle,  mais  ce  n'est  pas  celle  de 
la  loi.  Le  texte  de  l'art.  337  est  précis  et  formel  à  cet  égard, 
et  contre  cet  argument  de  texte  les  partisans  du  second 
système  n'ont,  suivant  nous,  qu'à  se  soumettre.  Cet  argument 
fest  d'autant  plus  fort  qu'il  s'agit  ici  de  priver  l'enfant  naturel, 
lorsqu'il  se  trouvera  en  présence  soit  d'enfants  légitimes,  soit 
du  conjoint  de  son  auteur,  de  tout  droit  héréditaire  dans  la 
Bucccesion  de  ce  dernier.  Par  sa  nature  même  ,  une  pareille 
disposition  devrait  être  interprétée  strictement,  à  plus  forte 
raison  doit-il  en  être  ainsi  lorsque  les  termes  de  la  loi  qui  la 
consacrent  ont  une  forme  restrictive.  Après  tout,  la  recon- 
naissance volontaire  est  un  fait  directement  imputable  à 
l'époux,  et  il  y  a  dès  lors,  dans  ce  cas,  une  considération  pour 
motiver  la  disposition  de  l'art.  337  qui  ne  se  rencontre  pas 
dans  Vautre.  Nous  admettons  donc  que  la  disposition  de 
l'art.  337  ne  s'applique  pas  au  cas  où  la  filiation  d'un  enfant 
naturel  que  l'un  des  époux  avait  eu,  avant  son  mariage,  d'un 
autre  que  de  son  époux,  est  déclarée  par  un  jugement  sur  une 

• 

(1)  Sic  Delvîncourt,  t.  i,  p.  90,  note  11  ;  Loiseau,  Traité  des  enfanta  na- 
turels, p.  437  ;  Favard,  Rép.,  v**  Reconnaissance  d^enfant  naturel,  sect.  ix,  §  2, 
no  2;  Marcadé,  snr  l'art.  337,  n^vii;  Demolombe,  t.  ▼,  é^  466. 

{2\  Docanroy,  BonnleT  et  Ronstam,  t.  i,  n*  499; 
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action  en  recherche  de  maternité,  ou  même  de  paternité,  in- 
tentée par  cet  enfant  contre  son  auteur  pendant  le  mariage, 
et  que  dès  lors  l'enfant  dont  la  filiation  naturelle  a  été  ainsi 
constatée  jouit  de  la  plénitude  de  son  droit  héréditaire  et  de 
son  droit  de  réserve.  En  acceptant  cette  doctrine,  nous  n'en- 
tendons pas  néanmoins  accepter  le  secours  de  tous  les  argu- 
ments qui  ont  été  produits  pour  la  soutenir. 

Dans  le  cas  où  un  époux  aurait,  pendant  le  mariage  ,  re- 
connu un  enfant  naturel  qu  il  aurait  eu  d'un  autre  que 
de  son  conjoint,  cet  enfant  naturel  aurait -il  du  moins, 
s'il  se  trouvait  en  présence  soit  d'enfants  légitimes  issus 
da  mariage  pendant  lequel  il  a  été  reconnu ,  soit  du  con- 
joint de  son  auteur ,  une  créance  alimentaire  contre  la  succes- 
sion de  celui  qui  Ta  ainsi  reconnut  Oui,  a-t-on  répondu ,  et 
Fart.  337  n'y  fera  point  obstacle;  car,  si  cet  article  assure  la 
succession  aux  enfants  du  mariage  ou  à  l'autre  époux  à  l'exclu- 
sion de  l'enfant  naturel ,  il  ne  les  affranchit  pas  de  l'obliga- 
tion d'en  acquitter  les  charges  (art.  724)  (1).  Mais  cette  solu- 
tion suppose  que  l'obligation  alimentaire  ex  pietatis  officio 
passe  aux  héritiers  du  débiteur  ;  or,  nous  avons  déjà  essayé 
de  prouver  que  cette  doctrine  n'est  pas  exacte  (2).  D'autres 
ont  déclaré  que  l'enfant  naturel  pourrait,  dans  ce  cas,  récla- 
mer, à  titre  héréditaire,  des  aliiiients  contre  la  succession  de 
son  auteur,  parce  que  la  loi  n*a  pas  dû  le  traiter  avec  plus  de 
rigueur  que  l'enfant  adultérin  ou  incestueux,  à  qui  elle 
accorde,  à  ce  titre,  une  créance  alimentaire  sur  la  succession 
de  son  père  ou  de  sa  mère  (3).  Mais  pourtant  l'art.  337  dé- 
clare d'une  manière  absolue  que ,  dans  notre  hypothèse,  la 
reconnaissance  ne  pourra  nuire  ni  aux  enfants  issus  du  ma^ 

(1)  Paris,  12  juin  1809;  Agen,   13  mars  1817;  Delvincourt,  t.  t,  p.  90, 
note  12;  Duranton,  t.  ni,  n®  252;  Chabot,  sur  Part.  756,  n»  42;  Favard,, 
Rép.,  v°  Enfant  naturel,  Sect.  i,  n^'l  ;  Zachari»,  Aubiy  et  Rau,  §  5(>8  qwUtr, 
texte  et  note  10. 

(2)  Sttjjro,  p.  367  et  368. 

(3|  Dacauroy,  Bonnier  et  Ronstain,  1. 1,  U*  489. 
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riage,  ni  aa  conjoint  de  celui  dont  elle  émane;  or,  le  droit 
héréditaire,  même  réduit  à  de  simples  aliments,  n*en  senût 
pas  moins  un  droit  de  succession  nuisible  à  ceux  que  la  loi  a 
voulu  garantir  contre  les  effets  de  cette  reconnaissance,  et 
dès  lors  il  faut  refuser  ce  droit  à  l'enfant  naturel.  Cette  déci- 
sion accuse  sans  doute  un  défaut  d'harmonie  entre  Tart.  337  et 
Vart.  762  ;  elle  est  bien  rigoureuse  et  bien  dure  sans  doute, 
mais  c'est  la  décision  de  la  loi  !  Ihira  lex  seripta  tamen  (1)  ! 

L'art.  761  ouvre  au  père  ou  à  la  mère  un  moyen  de  res- 
treindre  l'enfant  naturel  à  la  moitié  de  sa  portion  àb  intestai, 
et,  dans  ce  cas,  après  le  décès  de  son  père  ou  de  sa  mère . 
l'enfant  naturel  ne  pourra  rien  réclamer  à  titre  de  réserve, 
cette  moitié  de  la  portion  ab  inieêtat  fût-elle  inférieure  à  la  ré- 
serve' En  effet,  le  droit  de  succession  ab  inieêtat  de  l'enfant 
naturel  se  trouvant  éteint  lorsque  cet  enfant  a  été  réduit  à  la 
moitié  de  sa  portion  héréditaire,  conformément  à  l'art.  761,  il 
doit,  à  plus  forte  raison,  en  être  de  même  de  son  droit  de  ré- 
serve. Ainsi  donc,  le  père  d'un  enfant  naturel  a  deux  moyens 
de  réduire  la  part  héréditaire  de  cet  enfant.  Le  premier  con- 
siste à  faire,  dans  la  mesure  de  la  quotité  disponible,  des  libé- 
ralités soit  à  des  étrangers,  soit  à  ses  parents  légitimes,  et 
le  second  se  trouve  indiqué  dans  l'art.  761 .  A  l'aide  de  ce 
second  moyen,  le  père  peut  faire  subir  à  l'enfant  naturel  une 
réduction  plus  considérable  qu'il  ne  pourrait  le  faire  par  des 
dispositions  en  faveur  d'autres  personnes.  En  effet,  la  moitié 
de  la  portion  ab  intestat  de  l'enfant  naturel  est  presque  tou- 
jours inférieure  à  sa  réserve.  Ainsi,  soit  un  enfant  naturel  en 
concours  avec  trois  enfants  légitimes,  sa  portion  ab  intestat 
est  d'un  douzième  ;  en  sorte  que  la  portion  à  laquelle  il  pour- 
rait être  réduit,  aux  termes  de  l'art.  761,  serait  d'un  ving^- 
quatrième ,  tandis  que  sa  réserve  est ,  dans  ce  cas ,  d'un 
seizième.  Quelquefois  cependant ,  les  deux  voies  conduiront 
au  même  résultat.  Cela  arrivera,  par  exemple,  lorsqu'un  en- 

(1)  Sic  Demolombe,  t.  t,  no473. 
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faut  naturel  sera  en  concours  avec  des  ascendants  ou  des  col- 
latéraux ;  dans  ce  cas,  en  effet,  la  réserre  de  l'enfant  naturel 
est  égale  à  la  moitié  de  sa  portion  ab  intestat  (1). 

Certains  auteurs  enseignent  bien  à  tort  que  l'art.  761  per- 
met au  père  derédufare  l'enfant  naturel,  non  pas  seulement  à 
la  moitié  de  sa  portion  ab  intestat ,  mais  bien  à  la  moitié  de  sa 
réserve.  Il  suffit  d'énoncer  cette  proposition  pour  qu'il  soit 
évident  qu'elle  est  inconciliable  avec  l'idée  de  réserve ,  c'est- 
à-dire  d'un  droit  qui  par  sa  nature  n'est  pas  susceptible  de 
réduction  au  préjudice  de  celui  auquel  il  apartient.  Mais, 
dit-on,  l'enfant  naturel  puise  son  droit  à  une  réserve  dans 
les  articles  757  et  758 ,  donc  la  modification  que  l'art.  761 
apporte  à  ces  articles  auxquels  il  se  réfère  doit  s'appliquer 
aussi  bien  à  la  réserve  de  l'enfant  naturel  qu'à  ses  droits 
successifs  ab  intestat.  Mais,  si  les  art.  757  et  758  fournissent 
un  argument  puissant  en  faveur  de  la*  réserve  de  l'enfant  na- 
turel, et  donnent  le  moyen  d'en  déterminer  la  quotité,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  qu'ils  n'ont  eu  directement  pour  but  que 
de  fixer  les  droits  successifs  ab  intestat  de  l'enfant  naturel,  et 
que  c'est  à  ces  droits  seuls  que  s'appliquent  les  expressions 
de  l'art.  761  :  la  moitié  de  ce  qui  leur  est  attribué  par  les  arti- 
cles précédents  (2). 

.  L'acte  par  lequel  le  père  peut  ainsi  réduire  son  enfant  na- 
turel à  la  moitié  de  sa  portion  ab  intestat  n'est  évidemment 
pas  un  testament,  puisque  l'art.  761  exige  «que  l'enfant  ait 
reçu  du  vivant  de  son  père.  Il  s'agit  donc  ici  d'un  acte  par  lequel 

(1)  n  faut  remarquer  que  c'est  dans  Tintera  da  la  famille  légitime  qae  le 
moyen  de  réduction  indiqué  par  l'art.  *  761  a  été  introduit,  et  que  dès  lors, 
lorsque  le  père  a  usé  de  ce  moyen,  il  ne  produira  pas  d'effets  si,  au  jour  de 
son  décès,  il  ne  laisse  pas  de  parents  lé^^times  ;  le  conjoint  et  VEtat  ne  pour- 
raient en  argxmienter. 

(2)  Sic  Duranton,  t.  ti,  no  301,  à  la  note;  Belost-Jolimont,  sur  Chabot, 
Obs.  1,  sur  l'art.  761;  Vazcille,  Des  successions,  sur  l'art.  761,  n®  6;  Za- 
charise,  Aubry  et  Rau,  J  686,  texte  et  note  10;  Marcadé,  sur  l'art.  761, 
n»  1.— Secw,  Chabot,  sur  l'art  761,  n«  1  ;  Toullîer,  t.  iv,  n®  262  (M.  Duver- 
gîer  se  sépara  ici  de  ToulKerj  ;  Grenier,  Des  donations,  t.  n,  n9  674. 


le  disposant  se  dépouille  actuellement  pour  investir  immédia- 
tement le  bénéficiaire.  On  ne  peut  pas  dire ,  d*un  autre  eété, 
que  ce  n'est  ni  un  testament  ni  une  donation»  mais  un  mode 
d'acquérir  tout  spécial,  une  disposition  à  titre  gratuit  sut  ge- 
nerii;  Tart.  893  s'opposerait  trop  vigoureusement  à  une  pa- 
reille idée  pour  qu'elle  pût  être  admise.  Il  résulte,  au  con- 
traire, de  cet  article,  que,  puisque  l'acte  doQtnous  nous 
occupons  n'est  pas  un  testament ,  c'est  nécessairement  une 
donation  entre -vifs.  Or,  toute  donation  ei^tre-vifs  pe  devient 
parfaite  que  par  Inacceptation  du  donataire  (art.  332);  donc 
l'enfant  naturel  a  la  faculté  de  refuser  la  donation  qu'on  veut 
lui  faire  en  le  réduisant  à  la  moitié  de  sa  portion  ah  iniesteU , 
8*il  estime  que  l'avantage  qu'il  retirera  d'une  jouissance  im- 
médiate ne  compense  pas  pour  lui  le  préjudice  qu'il  éprou- 
vera au  décès  du  père  par  suite  de  la  différence  entre  la 
portion  à  laquelle  on  veut  le  réduire  et  la  quotité  de  sa  ré- 
serve. Certains  autours  put  cependant  enseigné  que  le  con- 
sentement de  l'enfant  naturel  n'est  pas  nécessaire,  et  * 
quelques-uns  d'entre  eu^  ont  été  jusqu'à  dire  qu'à  défaut 
d'acceptation  de  la  part  de  cet  enfant,  les  tribunaux  peuvent, 
0ur  la  demande  du  père,  déclarer  ses  offres  valables  et  ordon- 
ner que  la  donation  sera  tenue  pour  acceptée.  La  jurispru- 
dence a  admis  cette  doctrine  et  les  tribunaux  se  sont  ainsi 
arrogé  le  droit  de  suppléer  au  consentement  du  donataire,  A 
son  acceptation,  que  l'article  932  déclare  nécessaire  à  la  for- 
mation du  contrat.  Pour  notre  compte ,  nous  ne  saurioos 
adhérer  à  une  doctrine  aussi  étrange  (1). 

|l)  Sic  Chabot,  sur  Tart.  761 ,  dm  6  et  5  ;  Malpel,  Des  snœoasioiu,  n«  163; 
Greniar,  Des  donations,  t.  ii,  n^  674;  Delvincourt,  t.  u,  p.  53  et  54;  Va- 
saille,  Veê  successions,  sur  Part  761,  n<^  7  et  8;  Demanto,  Programme,  t.  u. 
n^  80;  Dalloz,  Jur.  génér.,  \^  Successions,  p.  330,  n<*  32;  Poujoi,  Des  sao- 
cessions,  sur  l'art.  761,  nP  9;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  §  605,  texte  et 
note  18;  Marcadé,  sur  l'art.  761,  n»  11.  — $ecu9.  Douai,  26  fév.  1834; 
Cass.,  21  avril  1835;  Toulouse,  29  avril  1845-,  ToulUer,  t.  rr,  n*»  262 
(H.  Davergier  se  sépare  sur  ce  point  de  Toullierj;  Duranton,  t.  vj,  n^  305; 
Belost-JoUmoat,  sur  Chabot,  Obs.  2  sur  l'art.  761  ;  Fouet  de  Conflaos,  Espnt 
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L'attribotion  d'one  réserre  aax  enfants  natarelg  ayant 
pour  résultat  nécessaire  de  diminuer  la  masse  héréditaire, 
il  nous  reste  à  décider  si  cette  réserve  porte  soit  sur  la  quo- 
tité disponible,  soit  sfur  la  quotité  indisponible,  soit  sur  l'une 
et  sur  Tautre  en  même  temps,  et  dans  le  cas  où  nous  adopte- 
rions cette  dernière  décision ,   dans  quelle  proportion  elle 
porte  sur  l'une  et  sur  l'autre  de  ces  deux  quotités.  Il  est  un 
cas  qui  ne  présente  aucune  difficulté  :  c'est  lorsque  un  ou 
plusieurs  enfants  naturels  Tiennent  en  concurrence  ayec  trois 
enfants  légitimes  ou  un  plus  grand  nombre.  Dans  ce  cas,  en 
effet,  la  réserve  de  Venfant'ou  des  enfants  naturels  devra  être 
prise  pour  le  tout  sur  la  réserve  des  enfants  légitimes  qu'elle 
diminuera  d'autant.  En  effet,  le  père  de  famille  doit  pouvoir 
toujours  disposer  du  quart ,  et  ce  disponible  du  quart,  que 
n'attaquerait  pas  la  présence  d'un  nombre  illimité  d'enfants 
légitin^es.  ne  saurait  être  attaqué  par  la  présence  d'un  ou 
plusieurs  enfants  naturels.  Ainsi,  soient,  par  exemple,  trois 
enfants  légitimes  et  deux  enfants  naturels  ;  si  le  père  a  insti- 
tué on  légateÂre  universel,  ce  légataire  universel  aura  droit 
au  quart,  et  les  trois  autres  quarts,  formant  la  portion  ré- 
servée de  l'hérédité ,  devront  être  partagés  entre  les  trois 
enfants  légitimes  et  les  deuxen&nts  naturels,  d'après  les 
principes  de  l'art.  757,   c'est-à-dire  en  ayant  soin  de  ne 
donner  aux  enfants  naturels  que  le  tiers  de  ce  qu'ils  auraient 
ea  s'iU  eussent  été  légitimes  (1) . 

Quant  aux  autres  cas  qui  peuvent  se  présenter,  la  plupart 
des  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  la  question  les  résdvent 
tous  à  l'aide  d'un  principe  général  qui  supprime  toute  diffi- 
culté, mais  qui  a  le  ïnalheur  d'être  souverainement  faux   Ils 

de  la  jurisprudence  sur  les  successions,  sur  l'art.  761  2*  ;  Pont,  Rewe  de   lé- 
gûlation,  année  1846,  1. 1,  p.  88  et  suiv. 

(1)  Sic  Chabot,   sur  l'art.   756,  n»   26;  Touiller,  t.  iv,  n*»  265;  Grenier, 
Des  donationf,  t.  ii,  n*  670;  Duranton,  t.  vi,  n<>  316;  Zacbanœ,  Àiibry  et 
lUu,  §  686,  texte  et  note  15;  Marcadé,  sur  l'art.  916,  no  1;  M.  Valette,  à 
•QD  cours,  leçon  du  19  juin  1854.  ^Stctw  Belost-Jolimont,  sur  Cbabgi 
Obs.  7  sur  l'art.  756. 
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eonnidèrent  la  réserve  des  enfants  naturels  comme  une 
charge  héréditaire,  de  telle  sorte  que  pour  eux  tout  se  rédoit 
à  cette  foimule  générale  que  nous  empruntons  à  M.  Marcadé: 
••  Fixer  d'abord  la  réserve  des  enfants  naturels  (par  la  corn- 
«  binaison  des  art.  757  et  913)  ;  prélever  le  montant  de  cette 
«  réserve  sur  la  masse  des  bienc(  (comme  si  c'était  une  dette, 
«  une  charge  de  la  succession)  ;  puis  calculer,  sur  le  reste,  la 
«  réserve  (des  descendants  ou  ascendants  légitimes)  et  la 
«  quotité  disponible,  d'après  les  règles  ordinaires  (1).  **  Une 
réflexion  bien  simple  suffira  pour  démontrer  Finexactitadede 
cette  assimilation  de  la  réserve  des  enfants  naturels  à  une 
dette  héréditaire.  L'existence  des  dettes  héréditaires  ne 
modifie  jamais  la  proportion  entre  les  parts  des  réservataires 
et  la  quotité  disponible,  et  ne  peut  avoir  d'autre  résultat  que 
de  diminuer  proportionnellement  à  leur  quotité  respectire  la 
portion  réservée  et  la  portion  disponible.  Au  contraire,  par 
la  présence  d'un  ou  plusieurs  enfants  naturels,  le  nombre  de 
réservataires  se  trouve  augmenté  ;  or,  si  l'on  se  trouve  dans 
un  cas  où  la  quotité  disponible  doive  rester  invariable  malgré 
cette  augmentation  du  nombre  des  réservataires,  il  est  évi- 
dent que  cette  augmentation  aura  nécessairement  pour  effet 
de  diminuer  exclusivement  les  parts  des  réservataires,  et  de 
modifier,  par  conséquent,  la  proportion  de  ces  parts  k  la  quo- 
tité disponible,  ce  que  ne  sauraient  faire  les  dettes  hérédi- 
taires. Si  l'assimilation  que  font  nos  auteurs  de  la  réserve 
des  enfeoits  naturels  à  une  charge  héréditaire  était  exacte,  il 
faudrait,  lorsque  des  enfants  naturels  se  trouvent  en  con- 
cours avec  trois  enfants  légitimes  ou  un  plus  grand  nombre, 
procéder  d'après  la  formule  que  ces  auteurs  donnent  pour 
tous  les  autres  cas.  En  effet,  supposons  trois  enfants  légi- 
times et  une  succession  de  36,000  francs  grevée  d'une  dette 

(2|  SarTart.  916,  n^  1.  Cette  formule  est  acceptée  comme  vraie  par  Cha- 
bot, sur  l'art.  756,  n"  28,  24,  25,  27  et  28  ;  TouUier,  t.  nr,  n«»  265  et  266, 
Grenier,  des  Donations,  t.  ii,  n»  671;  Doranton,  t.  vi,  n»  316;  Bdost>Jo- 
Umont,  sur  Chabot,  Obs.  6  et  7  snrrart.  756* 
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de  4,000  firancs,  cette  dette  devra  être  prélevée  sur  le  tout, 
et  sera,  par  conséquent,  supportée  paf  la  quotité  disponible 
pour  un  quart,  par  la  réserve  pour  les  trois  quarts.  Dans 
l'espèce  que  nous  venons  de  prendre,  la  réserve  d'un  enfant 
naturel  serait  précisément  de  4,000  francs.  Sur  quoi  nos  au- 
teurs prendront-ils  cette  réserve  !  Sur  la  réserve  des  enfants 
légitimes  exclusivement,  et  la  quotité  disponible  n'y  contri* 
buera  pas.  Ce  résultat  n'est-il  pas  en  contradiction  avec  leur 
point  de  départ!  Aussi  l'un  d'entre  eux,  M.  BelostJolimont, 
fait,  dans  notre  hypothèse,  supporter  aux  donataires  et  léga- 
taires le  quart  de  la  réserve  de  l'enfant  naturel  (1).  M.  Belost- 
Joliment  est,  en  cela,  plus  conséquent  que  les  autres  parti- 
sans de  l'assimilation  de  la  réserve  des  enfants  naturels  à  une 
charge  héréditaire  ;  mais  Tabsurdité  du  résultat  auquel  son 
point  de  départ  le  conduit  logiquement  est  une  preuve  frap- 
pante de  l'inexactitude  de  ce  point  de  départ.  Ce  qui  a  induit 
nos  adversaires  en  erreur,  c'est  que,  lorsqu'il  n'existe  qu'un 
oudeux  enfants  légitimes,  l'augmentation  dunombre  des  réser- 
vataires résultant  de  la  présence  d'un  ou  plusieurs  enfants 
naturels,  vient  diminuer  dans  la  même  proportion  et  la  part  de 
chacun  d'eux  dans  la  réserve  et  la  quotité  disponible.  Ce  résul- 
tat, vrai  en  lui-même,  n'est  pas  une  conséquence  du  principe 
faux  de  l'assimilation  de  la  réserve  des  enfants  naturels  à  une 
charge  héréditaire,  seulement  cette  assimilation  conduit  ici 
au  même  résultat  pratique  que  les  vrais  principes,  ce  qui  est 
l'effet  du  hasard.  Cette  hypothèse  s'étant  présentée  la  pre- 
mière à  l'examen  de  nos  adversaires,  il  en  est  résulté  qu'ils 
se  sont  laissé  entraîner  à  justifier  leur  solution  vraie  de  tout 
point  par  un  principe  faux  qu'ils  ont  eu  le  tort  d'indiquer 
comme  fournissant  une  formule  générale  de  solution  appli- 
cable aux  différents  cas  qui  peuvent  se  présenter.  Le  vrai 
principe  de  la  matière  est  que  la  réserve  de  Fenfant  naturel 
étant  d'une  nature  analogue  à  celle  de  l'enfant  légitime,  à 
cette  seule  différence  près  qu* elle  est  moindre  dans  sa  quo- 

|1)  Sur  Chabot,  Obs.  7  ror  Ytat,  756. 
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tité,  la  présence  de  Teafant  naturel  doit,  laaf  la  question  de 
quotité,  produire  les  tnémes  effets  que  la  présence  d'un  en- 
fant légitime  de  plus  (1).  De  ce  principe  découle  la  solntioB 
que  nous  venons  de  donner  pour  le'  cas  où  un  ou  plusieurs 
enfants  naturels  se  trouyeraient  en  concours  avec  un  ou  deux 
enfants  légitimes.  En  effet,  l'esprit  de  Tart.  913,  quand  ilnW 
a  pas  trois  enfants  légitimes,  est  de  permettre  au  père  d'at- 
tribuer à  la  personne  qu'il  veut  avantager  autant  qu'àTuB  de 
ses  enfants,  de  telle  sorte  que  Texistenct  d'un  second  ou  d'un 
troisième  enfant  légitime  a  pour  effet  de  diminuer  tout  à  la 
fois,  et  dans  la  même  proportion,  les  parts  des  réservataires 
et  la  quotité  disponible.  II  faudra  donc,  de  toute  nécessité, 
lorsque,  au  lieu  de  la  présence  d'un  nouvel  enfSuit  Intime, 
nous  aurons  un  ou  plusieurs  enfants  naturels,  faire  supporter 
la  réserve  de  ces  enfants  naturels  proportionnellement  par  les 
autres  réservataires,  et  par  les  donataires  ou  légataires  |2). 

Voilà  donc  notre  question  résolue  pour  les  divers  cas  de 
concours  d'enfants  légitimes  et  d'enfants  naturels.  11  reste 
cependant  une  observation  à  présenter  sur  ce  point.  Lors- 
que un  ou  plusieurs  enfants  naturels  seront  en  concours  avec 
des  petits-enfants  issus  d'enfants  légitimes  renonçants  ou 
indignes  et  venant  dès  lors  de  leur  chef  à  la  succession,  la 
réserve  des  enfants  naturels  devra  être  prise  en  entier  sur 
celle  des  petits-enfants  parce  que,  dans  ce  cas,  les  petits* 
enfants  dont  il  s'agit  n'auraient  eu  droit  à  aucune  réserve  si 
les  enfants  naturels  eussent  été  légitimes. 

Passons  maintenant  aux  cas  où  les  enfieusts  naturels  se- 

|l|  Stc  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  $  686,  note  14. 

(2)  Il  est  évident  qne  lorsqu'il  y  aura  pliuieiin  enfants  naturels  «s  eoi- 
cours  avec  un  ou  deux  enfants  légitimes,  on  ne  devra  faire  supporter  par  Is 
dispouible  et  Tindisponible,  proportionnellement  à  leur  quotité  respective,  .a 
réserve  des  enfants  naturels  qu*en  ayant  soin  de  ne  jamais  réduire  la  quotit«( 
disponible  au-dessous  du  quart.  Du  reste,  si  nous  en  croyons  les  calculs  aux- 
quels noas  nous  sommes  personnellement  livré  avec  le  plus  grand  soin,  ee 
procédé  ne  conduira  jamus  à  une  quotité  disponible  moindre  qae  le  quart, 
quelque  grand  que  soit  le  nombre  des  enfants  naturels. 
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raient  en  concours  avec  des  ascendants.  Les  enfants  natui^ls 
peurent  se  trouver  en  concours  :  l^avec  des  ascendants 
dans  chaque  Egne  ;  2^  arec  le  père  ou  la  mère  et  des  frères 
et  sœurs  ou  des  descendants  d  eux  ;  3^  avec  un  ascendant 
dans  une  ligne  et  un  collatéral  non  priTilégié  dans  Tautre. 
Passons  successirement  en  revue  ces  différentes  hypothèses. 

1*  Supposons  d'ahord  un  ascendant  dans  chaque  ligne  : 
dans  ce  cas,  la  réserve  d'un  enfant  naturel  sera,  ainsi  que 
nous  le  savons  déjà,  d*un  quart,  celle  de  deux  enfants  natu- 
rels de  deux  sixièmes  ou  d'an  tiers,  celle  de  trois  enfants  na- 
turels ou  un  plus  grand  nombre  des  trois  huitièmes.  Cette 
réserve  des  enfants  naturels  portera  exclusivement  sur  la 
réserve  des  ascendants,  qui  se  trouveront  ainsi  réduits  à  un 
huitième  chacun  dans  le  premier  cas,  à  un  douzième  chacun 
dans  le  second  cas,  et  à  un  seizième  chacun  dans  le  troi- 
sième cas,  tandis  que  le  disponible  sera  toujours  de  la  moi- 
tié. En  effet,  les  ascendants  n'ont  droit  à  aucune  réserve 
lorsqu'il  existe  des  enfants  légitimes  ;  donc,  en  cas  d'exis- 
tence d'enfants  naturels,  la  réserve  de  ces  ascendants  doit 
disparaître  partiellement  jusqu'à  concurrence  de  la  réserve 
des  enfants  naturels,  puisqu'elle  disparaîtrait  complètement 
81  ces  enfants  naturels  étaient  légitimes,  et  puisque  la  ré- 
serve de  ces  enfants  naturels  est  d'une  nature  analogue  à 
celle  des  enfants  légitimes  et  n'en  diffère  que  par  la  quotité. 

2P  Si  nous  supposons  actuellement  des  enfants  naturels 
en  concours  avec  le  père  ou  la  mère ,  et  avec  des  frères  et 
sœurs  ou  des  descendants  d'eux,  la  réserve  de  ces  enfants 
naturels,  réserve  dont  la  quotité  est  la  même  que  dans  le  cas 
précédent,  portera  pour  moitié  sur  la  réserve  de  l'ascendant, 
ce  qui  réduira  cet  ascendant  à  la  même  quotité  que  dans  le 
cas  précédent,  et  pour  moitié  sur  le  disponible.  Mais  ici, 
objectera-t-on,  l'enfant  naturel  ne  se  conduit  plus  comme  un 
enfant  légitime,  car  l'enfant  légitime  exclurait  complétemea 
l'ascendant.  Pour  répondre  à  cet  argument,  il  suffit  de  re- 
marquer que  la  réserve  de  l'enfant  naturel  porte  sur  la  to* 
talité  de-  l'hérédité  paternelle  ou  maternelle,  tandis  que  la 
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réserve  de  l'ascendant  est,  aux  termes  de  Tart.  915,  prâe 
par  lui  dans  sa  ligne,  Thérédité  étant  fictivement  divisée  en 
deux  lignes.  Nous  devons  donc  considérer  la  réserve  de 
Tenfant  naturel  comme  portant  pour  moitié  sur  la  portion 
afférente  à  la  ligne  paternelle,  et  pour  moitié  sur  la  portion 
afférente  à  la  ligne  maternelle.  Par  conséquent ,  il  prend 
nécessairement  la  moitié  de  sa  réserve  afférente  à  Tune  des 
lignes  sur  l'ascendant,  et  l'autre  moitié  sur  le  disponible  (1). 

3®  De  même,  si  un  enfant  naturel  vient  à  la  succession  en 
concurrence  avec  un  ascendant  et  un  collatéral  non  privilé- 
gié, il  est  clair,  d'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  que  sa 
réserve  étant  des  cinq  seizièmes ,  elle  portera  pour  deux 
seizièmes  sur  la  réserve  de  l'ascendant,  et  pour  trois  seiziè- 
mes sur  le  disponible. 

Dans  un  remarquable  article  inséré  dans  la  Revue  de  droit 
français  et  étranger  (2),  M.  Gros,  avocat  distingué  du  bar- 
reau de  Lyon,  a  développé  un  système  à  l'aide  duquel  il 
résout  simultanément  la  question  de  savoir  quelle  est  la 
quotité  de  la  réserve  des  enfants  naturels  dans  les  diverses 
hypothèses  que  nous  avons  passées  en  revue,  et  la  question 
de  savoir  si  cette  réserve  doit  se  prendre  exclusivement,  soit 
sur  la  réserve  des  héritiers,  soit  sur  la  quotité  disponible,  ou 
si  elle  doit  se  prendre  proportionnellement  sur  Tune  et  sur 
Vautre.  Ce  système  s'éloigne  également  de  celui  que  nous 
avons  adopté  et  de  ceux  que  nous  avons  combattus.  M.  Gros 
appelle  son  système  le  système  de  la  répartition.  Voyons  d'a- 
bord ce  qu'il  entend  par  un  système  de  répartition  (3).  IS  on 
reconnaît  par  différentes  dispositions  de  la  loi  que  Primus, 

(1)  Sic  Zachariae,  Anbiy  etRau,  §  686,  texte  et  note  17. 

(2)  T.  I,  année  1B44,  p.  598  et  eniv. 

(3)  Pour  cet  auteur,  iyttèfM  de  répartition  est  un  terme  générique.  Kous  aavoDS, 
en  effet,  que  c'est  ausisi  par  un  système  de  répartition  qu'il  détermine  la  por- 
tion ab  intestat  des  enfants  naturels  dans  la  succession  de  leur  père  ou  mère. 
U  déclare,  du  reste,  que  l'on  doit  adopter  le  système  de  répartition  pour  la  ré- 
serve des  enfants  naturels  quand  même  on  le  rejetterait  pour  sa  portion  ak 
ffiMsIolIp.  601,  no  30). 
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Seçundus  etTertius  ont  droit  à  une  même  succession,  et  que 
la  part  de  chacun  étant  exprimée  par  une  fraction,  la  somme 
de  ces  fractions  excède  Funité,  on  doit  réduire  d*abord  les 
différentes  fractions  au  même  dénominateur,  en  supposant 
que  cela  soit  nécessaire,  puis  on  additionne  les  numérateurs, 
enfin  on  remplace  le  dénominateur  commun  par  la  somme  des 
numérateurs,  tout  en  conservant  les  mêmes  numérateurs. 
Ainsi,  par  exemple ,  Primus  a  droit  à  cinq  sixièmes,  Secun- 
dus  à  un  sixième,  Tertius  à  un  sixième,  la  somme  des  numé* 
ratenrs  est  sept  :  Primus  aura  cinq  septièmes  ,  Secundus  un 
septième  et  Tertius  aussi  un  septième.  Si  on  supposait  plus 
de  trois  personnes,  le  calcul  serait  toujours  le  même.  Ce 
procédé  est  appelle  répartition  parce  que  •<  son  effet ,  dit 
«  M.  Gros,  est  de  diminuer  les  parts  proportionnellement 
•«  à  chacune  d'elles,  et,  par  conséquent,  de  conserver  lerap- 
«  port  qu'elles  avaient  entre  elles  (1).  **  Voyons  maintenant 
comment  M.  Gros  applique  son  système  à  la  matière  qui  nous 
occupe  ;  choisissons  d'abord  l'hjipothèse  la  plus  simple  :  un 
enfant  légitime ,  un  enfant  naturel  et  un  légataire  universel. 
«•  S'il  n'y  avait  point,  dit  M.  Gros,  de  légataire  universel, 
«  par  application  de  l'art.  757 ,  on  donnerait  à  l'enfant  na- 
«  turel  un  sixième  de  la  succession,  et  cinq  sixièmes  à  l'en- 
«  fant  légitime;  d'un  autre  côté,  s'il  n'y  avait  point  d'enfant 
«  naturel,  d'après  l'art  913,  la  succession  se  diviserait  éga- 
n  lement  entre  l'enfant  légitime  et  le  légataire  universel. 
M  J'en  conclus  que  lorsqu'il  y  a  tout  à  la  fois  ces  trois  per- 
«  sonnes,  on  conservera  les  mêmes  rapports  en  attribuant  à 
•  l'enfant  légitime  une  part  quintuple  de  celle  de  l'enfant 
«  naturel,  mais  égale  à  ce  que  prend  le  légataire  universel. 
«  L'enfant  naturel  prenant  une  partie  désignée  par  un,  celle 
*»  de  l'enfant  légitime  sera  exprimée  par  cinq,  et  la  quotité 

(1)  P.  509,  no  2.  —  Las  Romains  appliquaient  ce  procédé  lorsqu'un  testa- 
teur, en  léguant  des  quotes-parts  de  son  hérédité  avait  excédé  Tuoité.  V. 
n.  47,  {  1  et  81,  P.,  De  Kênd.  imt.  (xxYixi,  5)  ;  et  surtout  1.  13,  pr.,  D., 
D$  Hb.  $tfost,  (xxTiii,  2).  Nous  avons  oité«t  expliqué  ce  dernier  texte,  «iipra, 
p.  44  et  45. 
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«  disponible  que  prend  le  légataire  univereel  le  sera 
«  par  cinq;  en  somme,  il  faudra  faire  onse  parties;  la 
•  succession  se  divisera  en  onzièmes  (1).  »  Nous  pensons 
que  cet  exemple  suffira  pour  bien  faire  saisir  le  mécanisme  du 
système  de  M.  Gros,  et  nous  passons  immédiatement  à  la 
discussion  de  ce  système. 

Le  système  de  M.  Gros  est  ingénieux,  mais  il  nous 
semble  complètement  arbitraire.  Si  la  réserve  des  en* 
fants  naturels  ne  résultait  que  de  Fart.  761,  nous  préfére- 
rions encore  chercher  dans  la  loi  un  point  d'appui,  et 
fixer  la  quotité  de  cette  réserve  en  raisonnant  par  analo- 
gie de  Tart.  757,  que  de  bâtir  un  système  sans  appui  au- 
cun dans  la  loi.  A  plus  forte  raison  devons-nous  maintenir 
le  système  que  nous  avons  adopté,  alors  qu'il  est  certain 
qu'en  l'absence  même  de  Tart.  761,  la  réserve  des  enfants 
naturels  résulterait  des  art.  757  et  758.  M.  Gros  veut  que  la 
réserve  des  enfants  naturels  soit  avec  la  réserve  des  enùuits 
ou  ascendants  légitimes  dans  le  même  rapport  que  la  portion 
ab  intestat  de  ces  enfants  naturels  avec  la  portion  ab  imt$$tat 
des  enfants  ou  ascendaunts  légitimes.  Nous  ne  voyons  pas 
bien  quels  sont  les  principes  qui  exigent  la  conservation  de 
ce  rapport.  Nous  croyons  qu'il  est  beaucoup  plus  rationnel 
de  conserver  entre  la  réserve  de  Tenfiant  naturel  et  celle  qu'il 
aurait  eue  s'il  eût  été  légitime ,  le  rapport  que  la  loi  établit 
entre  sa  portion  héréditaire  et  celle  qu'il  aurait  eue  s'il  eût 
été  légitime;  car  enfin  si,  en  présence  d'un  «nfSetfit  légitime, 
r«nfant  naturel  a  ab  intestat  le  tiers  de  ce  qu'il  aurait  eu  s'il 
eût  été  légitime,  pourquoi  n'aurait- il  comme  réserve  que  le 
onzième,  c'est-à-dire  moins  du  tiers  de  la  réserve  qu'il  au- 
rait eue  s'il  eût  été  légitime  t  N'est^^e  pas  d'ailleurs  une  idée 
bizarre  que  celle  qui  consiste  à  dire  que  la  loi  a  aooordé  à 
l'enfant  naturel  une  réserve  sans  prévoir  le  concours  de  cet 
enfant  naturel  avec  des  donataires  et  légataires  d'une  part, 
et  des  héritiers  réservataires  de  l'autre,  de  telle  sorte  qu'on 

(1)?.  699,  no  27 
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se  trouve  réduit  à  faire  rentrer  dans  Tunité  de<»  fractions  qui 
la  dépassent?  N*est-îl  pas  plus  simple  de  dire,  comme  nous 
l'avons  fait,  que  la  loi  accorde  tLn\  enfants  naturels  une  ré- 
serve d'une  nature  analo^e  à  la  réserve  des  enfants  légi- 
times, avec  cette  seule  différence  que  la  quotité  doit  en  être 
diminuée  en  suivant  les  principes  de  l'art.  757,  et  que  dés 
lors  les  enfants  naturels  doivent  par  leur  présence  produire , 
sauf  cette  question  de  quotité,  les  mêmes  effets  que  s'ils 
étaient  légitimes  t 

M.  Gros  a,  suivant  nous,  professé  une  autre  erreur.  Il 
suppose  une  succession  dévolue  au  père,  à  la  mère,  à  des 
frères  et  sœurs  et  à  un  ou  plusieurs  enfants  naturels  du  de 
eujui,  et  il  décide  que,  dans  ee  cas,  les  enfants  naturels  pren* 
nent  la  moitié  de  la  succession  (art.  757),  et  les  père  et  mère 
l'autre  moitié,  parce  qu'elle  leur  est  réservée  par  préférence 
aux  frères  et  aœors  par  oes  derniers  mots  de  l'art.  915  : 
««  Ils  auront  seuls  droit  à  cette  réserve  dans  tous  les  cas 
M  OÙ  un  partage  en  concurrence  avec  des  collatéraux  ne  leur 
«  donnerait  pas  la  quotité  de  biens  à  laquelle  elle  est  fixée.'* 
Si ,  dans  cette  espèce,  nous  supprimons  l'un  des  deux  ascen- 
liants,  M.  Gros  accorde,  par  les  mêmes  motifs,  la  moitié  à 
Vea&nt  natorri,  «n  quart  k  l'aseendaitt  (père  ou  mère) ,  et  un 
quart  aux  frères  et  sœurs  (1).  Nous  déciderons,  au  contraire, 
qu'après  que  les  enfants  naturels  auront  prélevé  leur  moitié, 
l'autre  moitié  devra  être  partagée  entre  les  père  et  mère 
et  les  frères  et  sœurs,  ou  entre  le  père  ou  la  mère  et  les 
frères  et  sœurs,  d'après  les  règles  ordinaires  des  successions 
4ib  intestat.  Nous  appuierons  cette  décision  sur  deux  motifs  : 
1^  Les  demiero  laots  de  l'iurt.  915,  sur  lesquels  s'appuie  l'o- 
pinion adverse  n'ont  d'antre  but  que  de  faire  supporter  ex- 
clusivement par  les  frères  et  sceurs  les  donations  ou  les  legs 
qui  porteraient  atteinte  à  la  réserve  des  père  et  mère  dans 
la  mesure  nécessaire  pour  que  cette  réserve  reste  intacte* 

(9)  P.  53S,  S23  0t  534,  n«  19.  Opr.  BkodMii,  Tnvié  de  la  ié|Nmtton  dos 
patffaMÎM»,  f^  St4. 
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Cette  partie  de  Fart.  915  est  donc  sans  application  aucune 
aux  cas  où  Tatteinte  portée  à  cette  réserve  proviendrait  de 
U  loi  elle-même.  2<^  Alqrs  môme  que  Fart.  915  devrait  s'ap- 
pliquer aux  cas  où  l'atteinte  portée  à  la  réserve  des  père  et 
mère  proviendrait  de  la  loi  elle-même,  notre  décision  de- 
vrait être  maintenue.  En  effet,  la  présence  d*un  on  plu- 
sieurs enfants  naturels  ne  diminue  pas  seulement  la  portion 
a6  inteêtat  des  père  et  mère,  elle  diminue  aussi  leur  réserve, 
et,  à  Taide  des  calculs  que  nous  avons  présentés  plus  haut,  on 
peut  voir  qu'en  partageant»  dans  nos  deux  hypothèses ,  la 
moitié  de  la  succession  que  la  présence  de  Tenfant  naturel 
laisse  libre  d*après  les  principes  ordinaires  des  successions 
ab  inteêtat,  on  accorde  encore  aux  père  et  mère  une  part  ali- 
quote  de  la  succession  supérieure  à  leur  réserve  (1). 

Il  nous  reste  à  remarquer  que  les  desceùdants  Jégitimes 
ou  légitimés  d'un  enfant  naturel  sont,  à  défaut  de  ce  dernier, 
admis  à  réclamer  la  portion  à  laquelle  il  aurait  eu  droit  dajfs 
la  succession  de  son  père  ou  de  sa  mère  (art.  759).  Il  suit  de 
là  que  ces  descendants  auront  sur  la  succession  de  leur  aïeul 
un  droit  de  réserve  en  tout  identique  à  celui  qu'aurait  eu  leur 
père  ou  leur  mère.  Ils  seront  ainsi  appelés  à  la  succession  de 
leur  aïeul,  soit  par  représentation,  soitdeleur  chef  (2),  d'après 


(1)  SteZachariflB,  t.  zv,  §  605,  p.  218. 

|2)  Chabot,  BUT  Tart.  759,  no*  2  et  4;  Dalloz,  Jar.  gén.,  \^  suomuioBS, 
p.  329,  Tfi  27  ;  Poujol,  Des  saccesaionB,  sur  Tart.  759,  n®  1  j  et  Vazeîlle,  Des 
iiiccessioDS,  snr  Tart.  759,  n<^  2,  ont  prétendu  que  les  descendants  légitimes  de 
l'enfant  naturel  n'étaient  appelés  que  par  représentation  de  ce  dernier  à  la  sa<r 
cession  de  son  père  ou  de  sa  mère,  et  ne  pouvaient  y  prétendre  de  leur  chef, 
lorsque  Tenfant  naturel  avait  renoncé  à  Thérédité,  ou  lorsqu'il  en  avait  été 
exclu  pour  cause  d'indignité.  Pour  réfuter  cette  erreur,  il  suffit  de  remarquer 
avec  M.  Belost-Jolimont  sur  Chabot,  (obs.  3  sur  l'art.  759|  et  MM.  Aubryet 
Rau  (sur  Zachsriss,  §  605,  note  16),  que  nul  n'étant  admis  k  recueillir  par  re- 
présentation une  hérédité  à  laquelle  il  n'eût  pas,  en  l'absence  d'héritiers  ou  de 
successeurs  plus  proches,  été  appelé  de  son  propre  chef,  il  faut  en  conclure  qiw 
si  les  descendants  de  l'enfant  naturel  peuvent,  par  représentation  de  ce  demiar, 
succéder  à  0on  père,  i}s  doivent  égalemeot  pouvoir  lui  succéder  de  leur  chef. 
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les  principes  ordinaires,  de  telle  sorte  que,  dans  les  cas  où  ils 
auraient  besoin  du  bénéfice  de  la  représentation  et  où  ce 
bénéfice  leur  serait  refusé  à  cause  de  Vexistence  de  leur 
père  ou  mère  renonçant  ou  indigne  (art.  744,  730  et  787)» 
ils  n'auraient  aucun  droit  héréditaire,  et,  par  conséquent, 
aucun  droit  de  réserve.  Qu'ils  viennent  à  la  succession  de 
leur  aïeul  de  leur  chef  ou  par  représentation,  ils  n'auront 
jamais  droit  à  une  réserve  plus  étendue  que  celle  qu'eût  pu 
réclamer  leur  père  ou  leur  mère  (art.  914)  (1). 

Quant  aux  descendants  naturels  d'un  enfant  naturel,  ils 
n'ont  aucun  droit  de  succession  à  exercer  sur  l'hérédité  du 
père  ou  de  la  mère  de  leur  père  ou  mère,  et  dès  lors  n'ont 
aucun  droit  de  réserve  à  prétendre  sur  cette  hérédité.  On 
oppose,  il  est  vrai,  la  généralité  des  termes  de  l'art.  759, 
mais  la  disposition  de  cet  article,  qui  donne  aux  descendants 
de  l'enfant  naturel  le  droit  de  réclamer  la  totalité  delapor- 
tion  qu'il  eût  obtenue,  ne  peut  évidemment  s'appliquer  aux 
descendants  naturel,  puisque,  de  l'aveu  même  de  nos  adver- 
saires, ces  descendants  n'auraient  droit  qu'aune  quote-part 
de  la  portion  qui  serait  revenue  à  leur  auteur.  En  outre,  les 
descendants  naturels  d'un  enfant  légitime  sont  privés  de  tout 
droit  de  succession  par  rapport  à  l'hérédité  de  leur  aïeul 
(art.  756),  et  il  serait  dès  lors  véritablement  monstrueux  que 
la  loi  eût  accordé  aux  descendants  naturels  d'un  enfant  nan 
turel  des  droits  de  succession  qu'elle  refuse  aux  descendants 
naturels  d'un  enfant  légitime  (2). 

(1)  y.  supra  Texplication  de  Tart.  914,  p.  37S  4  477. 

(2)  Sic  Loisean,  Traité  des  enfanU  naturels,  p.  643;  Chabot,  sur  Part  759, 
no  1;  Belost-Jolimont,  sar  Chabot,  obs.  1  snr  Tart.  759;  Toullier,  t.  iv, 
n*  259;  Malpel,  Des  successions,  n<>  296;  Dalloz,  Jur.  gén.,  vo  sucrassions, 
p.  328,  no26;  Mackeldey,  Th9orit  dsr  Erbfolgeordnung  des  C.  JV.,  p.  100; 
Poi^jol,  Dos  successions,  sur  l'art.  759,  n^  2;  Zacharis,  Anbry  et  Rau, 
{  605,  texte  et  note  15;  Marcadé,  sur  Tari.  759,  n^  1.  — Secm  Delvinoonrt, 
t.  II,  p.  22;  Favard,  Rép.,  v®  successions,  sect.  iv,  J  1,  n«  14.  M.  Dnran- 
ton  (t.  vi,  n^  296j,  sans  se  prononcer  d'une  manière  bien  formelle  semble  in- 
cliner vers  l'opinion  que  noua  avons  repoussée. 
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Spécialités  sur  la  réserve  des  ascendants  dans  le  cas  où  le  défunt  aurait 
ra^u  des  donations  entre-vifs  de  Tun  de  ses  ascendants. 

L*art.  747  est  ainsi  conçu  :  •<  Les  ascendants  succèdent,  à 
«  Texclasion  de  tous  autres,  aux  choses  par  eux  données  à 
K  leurs  enfants  ou   descendants    décédés   sans  postérité, 
•(  lorsque  les  objet  donnés  se  retrouvent  en  nature  dans  la 
«  succession.  —  Si  les  objets  ont  été  aliénés,  les  ascendants 
-  recueillent  le  prix  qui  peut  en  être  dt.  Ils  succèdent  aussi 
«  à  l'action  en  reprise  que  pouvait  avoir  le  donataire.  •  Le 
droit  que  cet  article  introduit  en  faveur  de  l'ascendant  dona- 
teur est  connu  sous  les  dénominations  diverses  de  droit  de 
retour  légal,  droit  de  retour  successoral,  droit  de  réversion,  suc- 
cession anomale,  La  législation  romaine  et  les  coutumes  avaient 
également  admis  le  droit  qui  nous  occupe,  mais  avec  des  dif- 
férences essentielles.  Ainsi,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  les 
biens  donnés  rentraient  au  donateur  libres  de  toutes  charges 
créées  par  le  donataire  prédécédé,  et  comme  par  Teffet  d'une 
résolution  (1).  Dans  les  pays  de  coutume,  au  contndre,  ce 
droit  s'exerçait  à  titre  universel  et  par  voie  de  succession,  et 
soumettait  l'ascendant  au  profit  duquel  il  avait  lieu  à  Tobli- 
gation  de  contribuer  avec  les  autres  héritiers  aux  dettes  et 
charges  de  la  succession  dans  une  proportion  déterminée  par 
le  rapport  des  biens  qu'il  reprenait  à  l'ensemble  du  patri- 
moine du  défunt  (2).  Le  Code  Napoléon  a  conservé  au  droit  de 
retour  légal  de  l'ascendant  donateur  le  caractère  qu'il  avait 
dans  le  droit  coutumier,  et  c'est  à  titre  de  succession  qu'A 

(1)  L.  6,  pr.,  D.,  Dé  jur0  dot.  (xxiii,  3);  L.  4,C.,  Sol.  motnm.  |v,  18); 
L.  12,  C,  De  Boniê  quœ  Uber,  (vi,  61). 

(2)  CoTitiune  de  Paris,  art.  213  ;  Ferrîère,  Dictioxmaîre  de  pratique,  t*  dral 
de  retour;  Merlin ,  Rép.,  v*  réversion,  sect.  i  et  ii;  Grenier,  Pea  donatioiu, 
t.  I,  n<M  26  et  27;  Dnranton,  t.  vi,  d^  197  à  199. 
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s'exerce  aujourd'hui,  ainsi  que  le  prouvent  la  place  même 
qu'occupe  Tart.  747  et  le  terme  iuccédent  dont  il  se  sert.  Il 
résulte  de  là  que  l'ascendant  donateur  Toit  son  droit  s'éva- 
Bouir  lorsque  le  donataire  a  disposé  lui-même  des  objets  don* 
nés,  et  que,  lorsqu'il  exerce  ce  droit,  il  est  tenu  de  contribuer, 
au  prorata  de  son  émolument,  à  la  délivrance  des  legs  et  à 
Texécution  des  donations  (art.  870)  toutes  les  fois  que  la  dis- 
position faite  par  le  défunt  porte  sur  un  objet  qui  n'est  pas 
déterminé  dans  son  individualité,  car  les  legs  d'objets  indivi- 
duellement déterminés  sont  à  la  charge  exclusive  des  per<- 
sonnes  appelées  à  recueillir  l'espèce  de  biens  dans  laquelle 
rentraient  les  objets  légués  (1). 

Nous  venons  de  dire  que  le  droit  de  retour  de  Tascendant 
donateur  s'évanouit  lorsque  le  donataire  a  disposé  des  biens 
donnés.  Ce  droit  semblerait  dès  lors  ne  pouvoir  jamais  se 
trouver  en  coQflit  avec  le  droit  de  disposition  ;  mais  il  peut 
être  en  lutte  avec  le  droit  de  réserve  des  ascendants  non  do- 
nateurs et,  par  suite,  avec  le  droit  de  disposition  lui-même. 
De  ce  conflit  naissent  de  si  graves  difficultés  que  M.  Duran* 
ton  a  déclaré  qu'il  était  impossible  de  les  résoudre  sans  violer 
quelques  principes  (2).  L'exemple  suivant  donnera  une  idée 
de  ces  difficultés.  Une  personne  meurt  laissant  dans  sa  suc* 
cession  un  immeuble  valant  20,000  francs  qui  lui  a  été  donné 
par  son  aïeul  paternel  qui  lui  survit.  Le  défunt,  dont  toute  la 
fortune  consistait  dans  cet  immeuble  et  dans  20,000  francs 
provenant  d'une  autre  source,  à  disposé  de  ses  biens  perêot^ 
nelê  (3).  Son  père,  appelé  à  la  succession  ordinaire,  se  trouve 
en  conflit  avec  Fascendant  donateur  d'un  côté  et  avec  le  dona- 
taire on  légataire  de  l'autre.  En  vertu  de  Fart.  747,  l'aïeul 
reprendra  les  biens  qu'il  a  donnés,  et  si  le  père  venait  en 
qualité  d'héritier  réservataire  lui  demander  une  partie  de  oea 

(1)  Zaeharie,  Avibrj  et  Rau,  §  723,  texte  et  notes  12  et  13. 
(S)  T.  vi,  n»  229. 

(I)  Moi»  appeUerons    bi§n$  donnée  oeax  qui  proviennent  de  la  donation  de 
raecendaiit,  et  Mfut  p$r9omiel$  tova  ctiiz  qui  ont  une  «ntre  origine. 
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biens,  il  lui  répondrait  en  lui  opposant  les  termes  mêmes  de 
cet  article  d'après  lesquels  il  êueeède,  d  l'exeltuion  de  tous  ou- 
trée, aux  ehoseê  par  lui  donnéeê  à  son  deteendant;  et  d'autre 
part,  si  le  père  voulait  agir  en  réduction  contre  le  légataire 
ou  donataire,  celui-ci  lui  répondrait,  en  se  fondant  sur 
Tart.  915,  que  la  libéralité  dont  il  a  été  gratifié  ne  dépasse 
pas  la  quotité  disponible,  et  que  dès  lors  il  ne  doit  pas  subir 
de  réduction.  Le  père  sera-t-il  donc  privé  de  sa  réserve! 
Cette  difficulté  n'est  pas  la  seule.  Si  le  père  a  droit  à  une  ré- 
serve, sur  quels  biens  se  calculera-t-ellet  En  fixera-t-on  la 
quotité  d'après  le  patrimoine  entier  du  défunt  ou  en  ne  tenant 
compte  que  de  ses  biens  personnels  t  Enfin,  si  Tascendant 
donateur  est  appelé  tout  à  la  fois  à  la  succession  anomale  et  k 
la  succession  ordinaire,  les  biens  qu'il  reprend  comme  dona- 
teur entreront-ils  en  ligne  de  compte  pour  parfaire  sa  réserve! 
ou  le  droit  de  réserve  s'exercera-t-il  indépendamment  du  droit 
de  retour  ! 

On  a  d'abord  cru  vaincre  toutes  les  difficulté  de  notre  ma- 
tière en  se  bornant  à  résoudre  ces  questions,  mais  on  n'a  pas 
tardé  à  en  voir  surgir  de  nouvelles.  Aussi  les  auteurs  qui  ont 
le  plus  récemment  écrit  sur  notre  sujet  ont-ils  présenté  des 
systèmes  généraux  destinés  selon  eux  à  résoudre  toutes  les 
difficultés.  Examinons-les  successivement  : 

Premi^-  eyêtéme,  —  D'après  ce  système,  il  faut  yoir  deux 
successions  dans  celle  qui  comprend  des  biens  donnés  et  des 
biens  personnels  :  la  succession  ordinaire  et  la  succession 
anomale  ou  spéciale  aux  biens  donnés.  Il  n'y  a  de  réserve  que 
sur  la  succession  ordinaire,  et  cotte  réserve  ne  doit  dès  lors 
se  calculer  que  sur  les  biens  personnels.  Quant  à  la  succes- 
sion anomale,  l'ascendant  la  recueille  comme  donateur  et  n'a 
de  droit  sur  elle  qu'en  cette  qualité  ;  il  n'a  pas  à  ce  titre  de 
droit  de  réserve.  Mais,  d'autre  part,  cet  ascendant,  s'il  est 
appelé  en  même  temps  à  la  succession  ordinaire,  n'est  pas 
tenu  d'imputer  sur  sa  réserve  les  biens  qu'il  reprend  comme 
donateur.  Les  droits  qu'il  exerce  sur  la  succession  anomale 
laissent  entiers  ceux  qu'il  a  sur  la  succession  ordinaire  et 
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frieê  v$r$a.  Toutefois,  l'ascendant  peut  renoncer  à  son  droit 
de  donateur  pour  s'en  tenir  à  celui  de  réservataire.  Cette 
renonciation  fait  évanouir  la  distinction  des  deux  successions, 
et  on  rentre  dans  les  règles  ordinaires  (1). 

Ce  système  contient  une  idée  de  tout  point  incontestable, 
k  savoir  que  Tascendant  qui ,  d'après  l'art.  747  ,  exerce  s<hi 
droit  à  la  succession  anomale  n'a  droit  à  aucune  réserve.  JBn 
effet,  aucune  loi  n* attribue  de  réserve  à  l'ascendant  en  sa 
qualité  d'ascendant  donateur.  Il  ne  prend  que  les  biens  don- 
nés qui  se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession ,  il  ne  peut 
donc  reprendre  ce  qui  en  a  été  légué,  ou  une  portion  de  ce 
qui  en  aét^  légué.  Lors  même  qu'il  reprend  ses  biens  qui  se 
trouvent  en  nature,  il  paie  une  partie  des  dettes  et  des  legs 
autres  que  ceux  qui  ont  pour  objet  des  corps  certains  faisant 
partie  de  la  succession  ordinaire  ;  donc  il  n'a  pas  de  réserve. 
Si  cette  première  idée  est  parfaitement  exacte,  il  n'en  est  pas 
ainsi  des  autres.  Calculer  la  réserve  des  ascendants  sur  la 
succession  ordinaire  seulement,  c'est-à-dire  sur  une  partie 
des  biens  laissés  par  le  défunt,  c'est  violer  ouvertement 
l'art.  922.  De  plus,  c'est  violer  aussi  l'art.  915,  car  la  quotité 
disponible  se  trouvera  ainsi  plus  forte  que  ne  le  veut  cet 
article,  puisqu'elle  se  composera  :  1*  de  la  quotité  disponible 
calculée  sur  la  succession  ordinaire  ;  2°  de  la  totalité  de  la 
succession  anomale.  Le  palliatif  de  la  renonciation  de  l'ascen- 
dant k  la  succession  anomale  ne  remédierait  pas  toujours  à 
cet  inconvénient.  En  effet,  si  nous  supposons  20,000  francs 
donnés  par  raïeul  paternel  survivant ,  et  20,000  francs  de 
biens  personnels,  et  si  nous  supposons  en  outre  que  le  défunt, 
qui  laisse  son  père  et  sa  mère,  a  institué  un  légataire  de  toute 
la  quotité  disponible,  cette  quotité  disponible  sera  delà  moi- 
tié de  la  succession  ordinaire  et  de  la  totalité  de  la  succession 
anomale,  ce  qui  donnerait  dans  notre  espèce,  à  une  personne 
qui  laisse  des  ascendants  dans  chaque  ligne ,  le  droit  de  dis- 

(1)  SicYaseille,  Des  soooeeaions,  tor  Tari.  747,  n*  10;  Mucadé,  sur  Tar- 
iide  747,  u^  ix,  x,  et  xi  ;  M.  Valette,  à  aon  coun,  leçon  du  21  jnm  1864. 
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poser  des  trois  quarts  de  son  patrimoine.  Noos  disons  qn^il 
n'y  a  pas  ici  le  palliatif  de  la  renonciation  à  la  snccession 
anomale.  En  effet,  l'ascendant  donateur  ne  saurait  renoncer 
à  cette  succession ,  puisqu'elle  n'existe  pas  ,  les  biens  ano- 
maux étant  compris  dans  le  legs  de  la  quotité  disponible.  Pre- 
nons une  autre  espèce  :  le  défunt  a  reçu  de  son  aïeul  un 
immeuble  Talant  90,000  francs  ;  il  laisse  son  père,  sa  mère  et 
10,000  francs  de  biens  personnels.  Supposons  qu'il  ait  légué 
le  bien  soumis  à  la  succession  anomale.  Cette  libéralité  sera 
non  réductible,  et  cependant  elle  est  des  neuf  dixièmes  du 
patrimoine  entier;  bien  plus,  le  défunt  aurait  pu  disposer 
encore  de  la  moitié  des  10,000  francs  de  biens  personnels, 
et  le  palliatif  de  la  renonciation  à  la  succession  anomale  n'exis- 
tera pas,  puisque,  en  présence  du  legs  qui  a  été  fait  par  le  dé- 
funt, la  succession  anomale  n'existe  pas.  De  tels  résultats 
sont  évidemment  inadmissibles.   Aussi,  M.  Valette,  Tun 
des  partisans  de  ce  système,  y  apporte-t-il  un  tempéra- 
ment :  M  Si  l'ascendant  donateur ,  dit-il ,  ne  renonce  pas  à  )a 
M  succession  anomale ,  mais  qu'il  n'y  ait  pas  de  succession 
«  anomale  parce  que  les  biens  donnés  ont  été  légués,  la  suc- 
«•  cession  comprendra  ces  biens ,  et  ils  devront  dès  lors  être 
«  conpris  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  réserve ,  confor- 
•*  mément  à  l'art.  922.  On  fait  cependant  cette  objection  :  le 
«  legs  des  biens  donnés  n'a  fait  aucun  tort  aux  ascendants 

•  appelés  à  la  succession  ordinaire,  puisqu'ils  n'auraient  pas 
«  recueilli  les  biens  légués,  la  succession  .anomale  ayant  liea. 

•  On  répond  qu'il  aurait  pu  se  faire  que  la  succession  ano- 
<•  maie  n'eût  pas  lieu,  que  l'ascendant  donateur  ne  l'exerçÀt 
»  pas  (1).  n  Mais  ce  ne  sera  pas  toujours  dans  le  sens  d'une 
trop  grande  extension  de  la  quotité  disponible  que  le  système 
que  nous  examinons  violera  l'art.  915 ,  ce  sera  quelquefois 
en  sens  inverse.  Ainsi,  supposons ,  en  conservant  notre  der- 
nière espèce,  qu'au  lieu  de  léguer  les  biens  donnés,  le  défont 

|1)  Nous  citoiis  aussi  textaeUement  qm  possible  d'après  les  notes  que  nous 
avons  persoimellement  prises  an  cours  de  notre  oélbbre  professeur. 
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ait  légaé  set  biens  pertonneli.  Il  n'aura  ainsi  disposé  qne 
d'un  dixième  de  son  patrimoine,  et  néanmoins  le  légataire 
serait  réduit  de  moitié.  Il  faut  donc  repousser  le  système  que 
nous  venons  d'examiner  comme  Tiolant  les  art.  915  et  922. 

Deuxième  êyêtème.  —  Ce  deuxième  système  nie  qu'il  y  ait 
ici  à  distinguer  deux  successions  en  ce  qui  touche  le  calcul  de 
la  quotité  disponible.  Que  Tascendant  donateur  soit  ou  non 
appelé  à  la  succession  ordinaire ,  qu'il  y  vienne  seul  ou  en 
concours  avec  d'autres  ascendants ,  la  quotité  disponible  de- 
vra toujours  se  calculer  sur  Vensemble  du  patrimoine  du  dé- 
funt. Quant  à  la  réserve,  il  fsut  distinguer  :  si  le  défunt  a 
disposé  de  tous  les  biens  donnés,  la  réserve  de  tout  ascen* 
dant  donateur  ou  autre  se  calcule  sur  l'ensemble  du  patri- 
moine du  défunt  ;  si,  au  contraire,  les  biens  donnés  se  retrou- 
vent totalement  ou  en  partie  dans  la  succession  du  donataire, 
le  donateur  reprend  conmie  tel  ce  qui  s'y  retrouve,  et  sa  ré- 
serve, comme  celle  des  autres  ascendants,  se  calcule  sur  tout 
le  restant  des  biens.  Mais  les  biens  repris  devant  contribuer 
aux  charges  de  la  succession,  doivent  contribuer  au  prorata 
de  leur  valeur  à  payer  la  quotité  disponible,  sans  distinguer 
si  les  libéralités  du  défunt  ont  en  pour  objet  des  choses  îa  gê^ 
nmre  ou  des  corps  certains  (1). 

Nous  avons  bien  des  reproches  à  faire  à  ce  système.  Et  d'a- 
bord, il  violel'art. 747  en  n'accordant  pas  toujours  à  l'ascendant 
donateur  tous  les  biens  donnés  qui  se  retrouvent  dans  la  suc- 
cession du  donataire.  Ainsi  le  défunt  adisposéde  sesbiens  per- 
sonnels qui  étaient  d'une  valeur  de  20,000  francs,  et  il  laisse 
dana  sa  succession  un  immeuble  valant  20,000  francs,  qui  lui 
a  été  donné  par  son  aïeul  paternel  qui  lui  survit,  ainsi  que  son 
père  et  sa  mère.  La  quotité  disponible  n'est  pas  dépassée,  et 
dès  lors  il  n'y  a  pas  lieu  de  réduire  les  libéralités  du  défunt. 
La  réserve  des  père  et  mère  se  calculant  sur  la  masse  des 
biens  du  défunt,  déduction  faite  des  biens  repris,  sera,  par 
conséquent,  de  10,000  francs,  ce  qui,  soit  dit  en  passant, 

(1)  Zachari»,  Anbiy  et  Rau,  |  687. 
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nous  donne  ce  résultat  bizarre  d'une  masse  de  40,000  franes 
qui  se  décompose  en  une  quotité  disponible  de  20,000  francs, 
une  réserrede  10,000  francs,  plus  10,000  francs  qui  ne  sont 
ni  disponibles,  ni  réservés.  La  quotité  disponible  est  donc  de 
20,000  francs,  et  la  réserve  de  10,000  francs.  Mais  les  biens 
donnés  doivent  contribuer,  au  prorata  de  leur  valeur,  à  four- 
nir la  quotité  disponible  ;  on  prendra  donc,  contrabrement  aux 
dispositions  de  Tart.  747, 10,000  francs  sur  les  biens  donnés 
par  le  grand-pére  et  qui  se  retrouvent  en  nature  dans  la  suc- 
cession du  petit-fils,  pour  les  reverser  au  père  et  à  la  mère 
réservatairesT,  parce  que  les  biens  personnels  ont  fourni 
10,000  francs  au*delà  de  leur  contribution.  Certainement, 
la  solution  que  nous  venons  d'exposer  serait  exacte,  si  les 
20,000  francs  de  biens  donnés  et  les  20,000  francs  de  biens 
personnels  se  retrouvant  les  uns  et  les  autres  dans  la  succes- 
sion, le  défunt  avait  légué  à  un  tiers  soit  la  quotité  dispom'ble, 
soit  une  somme  de  20,000  francs.  Dans  ce  cas,  en  effet»  ce  se- 
rait sainement  appliquer  les  art.  747  et870  combinés  que  faire 
contribuer  proportionnellement  les  deux  successions  anomale 
et  ordinaire  au  fournissement  de  la  quotité  disponible.  Mais  si 
nous  supposons,  au  contraire,  soit  des  donations,  soit  des  legs 
ayant  pour  objet  des  corps  certains  faisant  partie  de  la  succes- 
sion ordinah'e,  la  contribution  de  la  succession  anomale  à  Texé- 
cution  de  ces  libéralités  ne  se  comprendra  plus,  pas  plus  qu'on 
ne  comprendrait  l'ascendant  donateur  voulant  exiger  que  les 
ascendants  appelés  à  la  succession  ordinaire  contribuassent 
à  payer  les  dispositions  portant  sur  les  biens  donnés.  D*ail- 
leurs,  les  auteurs  eux-mêmes  du  système  que  nous  combat- 
tons n'ont-ils  pas  dit  :  »  Quant  au  paiement  des  leg»  parti- 
M  culiers,  il  faut  distinguer  entre  ceux  qui  ont  pour  objet  des 
«4  sommes  d'argent  ou  des  choses  déterminées  seulement 
••  quant  à  leur  espèce,  et  ceux  qui  ont  pour  objet  des  choses 
«  déterminées  dans  leur  individualité.  Les  legs  de  la  première 
«  espèce  sont  à  la  charge  de  tous  les  légataires  à  titre  uni- 
**  versel  indistinctement,  dans  la  proportion  de  leurs  legs  k 
-  rhérédité  entière.  Au  contraire,  ceux  de  la  seconde  espèce 
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-  sont  à  la  charge  exclasire  des  légataires  appelés  à  recueil- 
«  lir,  soitle  mobilier,  soit  les  immeubles  sealementfl).  «*  Il  est 
donc  prouré  qae/dans  notre  espèce,  on  a  fait,  à  tort,  contri- 
buer l'ascendant  donateur  à  des  donations  ou  à  des  legs  por- 
tan  t  sur  les  biens  personnels  ;  dés  lors,  pourquoi  ne  recueille- 
t-il  pas  la  totalité  des  biens  donnés,  puisqu'ils  se  retrouvent 
en  nature  dans  la  succcession  t  En  résumé,  nous  repoussons 
ce  deuxième  système  :  1"  parce  qu'il  viole  Tart.  747  en  ne 
donnant  pas  à  Vascendant  donateur  tous  les  biens  donnés 
qu'il  retrouve  dans  la  succession  du  donataire  ;  2"  parce  qu'il 
viole  les  art.  915  et  922,  en  ne  calculant  pas  dans  tous  les  cas 
la  réserve  sur  tout  le  patrimoine  du  défunt  ;  3®  parce  que, 
dans  certains  cas,  il  calcule  la  quotité  disponible  sur  une 
masse  et  la  réserve  sur  une  autre ,  et  viole  ainsi  le  principe 
d'après  lequel  tout  ce  qui  n'est  pas  réservé  est  disponible  ; 
4^  parce  qu'il  fait  contribuer  les  biens  donnés  à  la  délivrance 
des  legs  et  à  l'exécution  des  donations  ayant  pour  objet  des 
corps  certains  pris  parmi  les  biens  personnels,  tandis  que  ces 
biens  ne  doivent  contribuer  qu'à  l'exécution  des  legs  ou  des 
donations  à  prendre  sur  l'ensemble  du  patrimoine,  c'est-à- 
dire  à  l'exécution  des  legs  ou  des  donations  de  choses  in  gé- 
nère ou  d'une  quote-part  des  biens  du  défunt. 

Troisième  système.  —Ce  système  est  formulé  par  son  au- 
teur de  la  manière  suivante  : 

«  1®  La  quotité  disponible  et  la  réserve  des  ascendants , 

-  quels  qu'ils  soient,  se  calculent  toujours  sur  tous  les  biens 
••  du  défunt,  sans  disUnction  de  leur  origine  ; 

«  2^  Les  réservataires  doivent  demander  leur  réserve  aux 
«  disposiiaires  d'abord,  et,  à  leur  défaut,  peuvent  s'adresser 
«i  à  l'ascendant  donateur  ; 

«  3^  L'action  principale  dirigée  contre  les  dispositions  ne 
••  pourra  jamais  les  faire  restreindre  au-dessous  de  la  quotité 
»  disponible; 

<«  4*  L'ascendant  donateur,  soumis  à  l'action  subsidiaire, 

(1)  T.  T,  I  72S,  p.  429  et  4S0. 

3S 
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«  s'afiran^m  de  roUigation  qai  pèse  ssr  lai,  en  faisant  oa 
«  par&iftâiit  la  réserre  calealée  d'après  les  biens  persoBnels  d« 
«  défont,  on  en  prouvant  qne  les  réaenrataires  en  sent  rem- 
«  plia  (1).  • 

Ce  troisième  système  viole  Tart.  747  en  accordant  aux  ré- 
servataires, lorsque  leur  réserve  n'est  pas  complète,  une  ac- 
tion oontrê  l'ascendant  donateur,  qui  sera  ainsi  tenu  de  leur 
abandonner  une  partie  des  biens  par  lui  donnés  et  qu*0  re* 
trouve  dans  1^  succession  de  son  descendant.  Il  encourt, 
comme  le  système  précédent,  le  reproche  de  calculer,  dans 
certains  cas,  la  quotité  disponible  sur  une  masse  et  la  résenne 
eur  une  autre.  Enfin,  il  viole  les  art.  916  et  922 ,  en  ne  cal- 
eulant  pas  toujours  la  réserve  sur  tout  le  patrimoine  du  dé- 
Aint.  Il  ne  diffère  du  système  précédent  qu'en  ce  qu'il  ne  base 
pae  l'aation  subsidiaire  des  ascendants  réservataires  contre 
l'ascendant  donateur  sur  l'idée  de  contribution  proportionnelie 
des  deux  snocessions  au  paiement  de  la  quotité  disponible, 
quelles  qu'aient  été  les  libéralités  faites  par  le  défunt.  Le  sys- 
tème précédent  violait  quatre  principes,  celui-ci  n'en  viole,  il 
est  vrai,  que  trois,  mais  c'est  bien  assez  pour  qu'on  doive  le 
rcgeter. 

Quant  à  nous,  nous  formulerons  notre  système  de  la  ma- 
nière suivante  : 

1®  L'ascendant  donateur  n'a  en  cette  qualité  aucun  droit 
de  réserve  ; 

A^  La  réserve  de  tout  ascendant  appelé  à  la  succession  or- 
dinaire, qu'il  soit  en  même  temps  appelé  à  la  succession 
anomale  ou  qu'il  n'y  soit  pas  appelé,  doit  se  calcider  sur  l'en- 
semble du  patrimoine  du  défunt.  Il  en  est  de  même  de  la  quo- 
tité disponible  ; 

9^  Tout  donataire  ou  légataire  ne  peut  être  soumis  à  ré- 
duction qu'autant  que  les  libéralités  faites  par  le  défunt  dé- 
passeraient la  quotité  disponible  ; 

|1|  Sic  Bézy,  article  inséré  dans  la  Revue  de  droit  ffançaU  et  étranger^  t.  ir. 
année  1847,  p.  48tf  et487. 
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4®  Les  biens  formant  la  partie  de  la  succession  dont  le 
défont  n'a  pu  disposer  sont  dévolus  d'après  les  principes  des 
successions  ab  intestat,  sans  en  excepter  Tart.  747.  En  con- 
séquence, s'il  n'y  a  pas  lieu  à  réduction,  et  que  les  biens  qui 
se  trouyent  dans  la  succession  soient  tous  des  biens  donnés, 
l'ascendant  donateur  y  a  seul  droit,  qu'il  soit  ou  non  appelé 
à  la  succession  ordinaire.  Néanmoins,  l'art.  747  ne  s'applique 
pas  aux  biens  donnés  dont  le  défunt  aurait  disposé  à  son  tour 
et  qui  ne  se  retroureraient  en  nature  dans  la  succession  que 
parce  que  l'exercice  de  l'action  en  réduction  les  y  aurait  fait 
rentrer;  dans  ce  cas,  ces  biens  ne  sont  pas  soumis  à  la  suc- 
cession anomale  ; 

5*  La  succession  anomale  et  la  succession  ordinaire  contri- 
buent proportionnellement  à  leur  valeur  respective  &  payer  ' 
la  quotité  disponible.  Néanmoins,  les  legs  de  corps  certains 
sont  &  la  charge  exclusive  de  celle  de  ces  deux  successions 
dont  les  corps  certains  légués  font  partie. 

Comme  l'a  très  bien  fait  remarquer  M.  Bezy  :  >*  Toutes  les 
M  dif&cultés  de  cette  matière  viennent  du  conflit  de  droits 
**  divers,  tous  établis  sur  des  textes  précis  :  le  droit  de  re- 
«  tour  fondé  sur  l'art.  747  ;  le  droit  de  réserve,  fondé  sur 
«•  l'art.  915,  et  le  droit  de  disposition  dans  les  limites  tra- 
•«  cées  par  l'art.  922  (1).  »  Nous  croyons  que  notre  système 
conserve  à  chacun  de  ces  droits  la  part  que  la  loi  lui  a  faite. 
En  effet,  il  n'est  que  l'application  littérale  des  art.  747,  915 
et  922.  Il  conduira  quelquefois  à  des  résultats  qui  semble- 
ront extraordinaires,  mais,  dans  cette  matière,  quel  est  donc 
le  système  qui  échappe  à  ce  reproche  t  Dans  une  pareille  si- 
tuation, n'est-il  pas  plus  simple  d'accepter  les  résultats  dé- 
coulant textuellement  de  la  loi,  quelque  extraordinaires  qu'ils 
puissent  être,  que  d'abandonner  les  textes  pour  se  lancer 
dans  des  systèmes  bâtis  à  côté  d'eux  et  qui  conduisent  le  plus 
souvent  à  des  résultats  aussi  extraordinaires  que  ceux  qu'on 
a  voulu  éviter  en  s'éloignant  de  la  loi!  Qu'on  construise  des 

(1)  P.  4S5. 
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espèces,  qu'on  leur  applique  notre  système,  et  qu'on  nous 
montre  un  article  du  Code  violé  par  les  décisions  qui  en  dé- 
coulent, nous  l'abandonnons  aussitôt.  D'après  le  Code,  le 
droit  de  libre  disposition  est,  dans  les  limites  de  la  quotité 
disponible,  préférable  au  droit  de  succession  anomale  et  au 
droit  de  succession  réservée.  En  dehors  de  ces  limites,  il 
l'emporte  sur  le  droit  de  succession  anomale ,  mais  il  est 
vaincu  par  le  droit  de  succession  réservée  ;  la  succession  ano- 
male et  la  succession  réservée  étant  en  présence,  c'est  la 
première  qui  l'emporte  ;  mais  si  la  succession  réservée  a,  par 
Tcxcrcice  de  l'actiim  en  réduction,'  remporté  la  victoire  sur  le 
droit  de  disposition,  cette  victoire  ne  saurait  profiter  à  la 
succession  anomale,  puisque  l'exercice  du  droit  de  disposition 
*  l'a  anéantie.  N'est-ce  pas  là  l'esprit  évident  du  Code?  Notre 
système  ne  suit-il  pas,  en  tout  point,  la  volonté  du  législa- 
teur !  Nous  savons  bien  qu'il  conduira  quelquefois  à  l'anéan- 
tissement de  la  réserve  des  ascendants  non  donateurs  appelés 
à  la  succession  ordinaire  ;  ce  résultat  se  produira  lorsque,  la 
quotité  disponible  n'ayant  pas  été  dépassée,  il  ne  se  trouvera 
dans  la  succession  que  des  biens  donnés.  Ainsi,  par  exemple, 
soit  un  défunt  qui,  ayant  21), 000  francs  de  biens  donnés  et 
20,000  francs  do  biens  personnels,  a  légué  tous  les  biens 
personnels  et  laisse  pour  héritiers  son  père,  sa  mère  et?on 
aïeul   paternel  donateur.  La  quotité   disponible  n'est  pas 
dépassée,  donc  pas  d'action  en  réduction  contre  le  légataire  ; 
et,  d'autre  part,  les  biens  qui  se  trouvent  dans  la  succession 
appartenant  à  l'aïeul,  en  vertu  de  l'art.  747,  les  père  et  mère 
n'auront  aucune  réserve.  Pour  nous,  ce  résultat  n'a  rien  que 
de  conforme  à  la  loi.  Il  faut  remarquer,  en  effet,  que  la  loi 
n*attribue  pas  directement  les  biens  réservés  aux  héritiers  à 
réserve,  elle  se  borne  à  vouloir  qu'ils  restent  dans  la  succes- 
sion a6  intestat  pour  y  être  recueillis  d'après  les  règles  ordi- 
naires. Elle  fait  bien  une  exception  dans  l'art.  915,  la  dévo- 
lution de  la  réserve  a  lieu  au  profit  des  ascendants  exclusi- 
vement et  au  préjudice  des  collatéraux  qui  ne  pourront  exiger 
le  partage  d'après  les  règles  ordinaires  qu'autant  que  ce  par- 
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tago  laisserait  la  réserve  entière  entre  les  mains  des  ascen- 
dants. Mais  cette  exception  aux  régies  posées  au  titre  d€ê 
êuecesiions  ne  s'npplique  qu'aux  collatéraux  et  ne  pourrait 
ôtre  opposée  à  l'ascendant  donateur.  Le  droit  de  réserve  du 
père  et  de  la  mère  se  trouve,  dans  notre  espèce,  en  présence 
de  deux  droits  qui  lui  sont  préférables  :  l''  le  droit  de  libre 
disposition,  puisqu'il  a  été  exercé  dans  les  limites  du  dispo- 
nible ;  2*  le  droit  de  succession  anomale  de  l'ascendant  dona- 
teur ;  il  doit  donc  succomber. 

Ce  quo  nous  décidons  touchant  la  contribution  de  la 
succession  anomale  et  de  la  succession  ordinaire  à  Texé- 
cution  des  dispositions  faites  par  le  défunt  a  besoin  d'un 
exemple  pour  être  bien  compris.  Soit  une  personne  dont  lo 
patrimoine  so  compose  de  90,000  francs  de  biens  donnés  et 
de  10,000  francs  de  biens  personnels.  Elle  meurt  à  la  survi- 
vance de  son  père,  de  sa  mère  et  de  son  aïeul  paternel  dona- 
teur. Cette  personne  a  légué  uno  somme  de  90,000  francs  à 
Jacques,  l'ascendant  donateur  doit  contribuer  au  paiement 
de  ce  legs  pour  les  neuf  dixièmes,  soit  81,000  francs,  et  la 
succession  ordinaire  pour  un  dixième ,  soit  9,000  francs. 
Voilà  donc  Tascendant  donateur  réduit  à  9,0C0  francs,  et  lo 
père  et  la  mère  réduits  à  1000  francs  à  eux  deux;  mais  la 
quotité  disponible  est  dépassée,  le  légataire  doit  subir  une 
réduction  de  40,C00  francs,  réduction  dont  profiteront  seuls 
le  père  et  la  mère.  Le  règlement  définitif  donnera  donc 
50,000  francs  au  légataire,  41 ,000  francs  au  père  et  à  la 
mère  réunis,  et  9,000  francs  à  l'ascendant  donateur.  Si,  au 
contraire,  le  défunt  avait  légué  à  Jacques  les  biens  anomaux 
en  nature  ,  l'ascendant  donateur  supporterait  seul  le  legs,  et 
comme  il  y  aurait  lieu  à  une  réduction  de  40,000  francs  no 
devant  profiter  qu'au  père  et  à  la  mère,  l'ascendant  donateur 
n'aurait  rien,  le  père  et  la  mère  prendraient  50,000  francs  et 
le  légataire  50,000  francs. 


—  560  — 


§10. 

Ctuelle  est  l'époque  dont  la  loi  est  à  considérer  pour  régler  la  quotité 

disponible  et  la  réserve  1 


L'art.  2  du  Code  Napoléon  est  ainsi  conçu .  «  La  loi  ne 
«  dispose  que  pour  l'avenir  felle  n'a  point  d'effet  rétroactif.  • 

Lq  principe  que  contient  cet  article  demande  quelques 
explications  ;  il  ne  doit  pas  être  pris  à  la  lettre.  A  une  loi  nou- 
velle nous  devons  opposer  le  moins  de  barrières  possible; 
nous  devons  lui  faire  régir  et  l'avenir  et  le  passé ,  car  le  lé- 
gislateur la  croit  bonne,  meilleure  que  ce  qu'elle  remplace, 
et  nous  devons  faire  en  sorte  que  chacun  profite  du  progrès 
qu'elle  introduit  dans  la  législation.  Mais,  d'autre  part,  les 
citoyens  qui  sous  l'empire  d'une  loi  font  tous  les  actes  juridi- 
ques que  leur  commande  cette  loi ,  à  l'effet  d'obtenir  un  droit, 
no  doivent-ils  pas  pouvoir  compter  sur  la  stabilité  de  ce  droit, 
ne  doivent'ils  pas  être  assurés  que  jusqu'au  jour  où  le  rap- 
port de  droit  qu'ils  viennent  de  créer  aura  produit  tous  ses 
effets,  la  loi  actuelle  les  réglera?  Ces  prétendues  améliora- 
tions dont  on  menace  les  citoyens  qui  contractent  entre  eux 
sur  la  foi  d'une  loi  existante  ne  seraient-elles  pas  une  épée 
de  Damoclès  constamment  suspendue  sur  leur  tête,  une  perpé- 
tuelle menace  de  ruine?  Ces  prétendus  progrès  n'auraient-îls 
pas  pour  résultats  immédiats  d'enlever  aux  citoyens  la  con- 
fiance dans  la  stabilité  de  ce  qui  est  et  de  tarir  ainsi  la  source 
des  transactions?  De  la  combinaison  do  ces  deux  vérités  ré- 
sulte le  vrai  principe  de  la  matière  :  la  loi  nouvelle  a  et  doit 
avoir  un  effet  rétroactif,  sauf  le  respect  des  droits  acquis. 
C'est  en  effet  dans  ces  limites  que  le  principe  énoncé  dans 
notre  art.  2  a  été  unanimement  entendu  par  les  jurisconsultes 
de  tous  les  siècles.  La  grande  difficulté  est  donc,  en  cette 
matière,  de  bien  distinguer  les  droits  acquis  que  la  loi  nou- 
velle respecte  des  simples  expectatives  qu'elle  anéantit.  On 
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entend  par  droits  acquis  ceux  qui  soBt  entrés  daas  notre  pi^ 
trimoine,  qui  en  font  définitivement  partie  »  et  que  ne  peut 
plus  nous  dter  celui  de  qui  nous  les  tenons  (l).  On  entend, 
au  contraire,  par  expectative,  tente  espénuice  de  jouir  d'un 
droit  lorsqu'il  s'ouvrira  résultant  pour  nous  d'un  ùit  déjà 
passé  ou  d'un  état  actuel  de  choses,  et  dépendant  néanmoins 
dans  sa  réalisation  de  la  volonté  d'une  personne  étrangère. 

Appliquons  le  principe  que  nous  venons  de  développer  à 
notre  matière  spéciale,  et  vojons  quelle  sera,  en  eas  de  eonfliti 
entre  une  loi  ancienne  et  une  loi  nouvelle,  celle  qui  devra  ré* 
gler  la  quotité  de  biens  disponiblo  en  matière  aeit  de  testa*» 
ment,  soit  de  donation. 

Le  point  importani  consiste  à  ne  pas  perdre  de  vue  que  le 
testament  est  un  acte  essentiellement  révocable  (art.  895)» 
tandis  que  ladonation  entre-vifs  est, au  contraire,  essentielle- 
ment irrévocable  (art.  894}  ;  donc  le  légataire  n'a  jusqu'à  la 
mort  dn  testateur  qu'une  espérance  précaire,  qu'une  simple 
expectative  qui  peut  être  à  chaque  instant  détruite  par  la  vo« 
lonté  du  testateur  ;  donc  la  loi  nouvelle  s'appliquera,  soit 
qu'elle  augmente,  soit  qu'elle  restreigne  la  quotité  disponible. 
Il  faut  cependant  remarquer  que  si  la  loi  nouvelle  augmente 
la  quotité  disponible,  il  pourra  s'élever  des  difficultés  d'iu.t$âv 
prétatîon  ;  il  y  aura  lieu  de  rechercher  si  le  testateur  a  voulu 
disposer,  non-seulement  de  la  quotité  disponible  admise  par 
la  loi  en  vigueur  au  moment  de  la  confection  du  teaitameat, 
mais  encore  de  la  quotité  disponible  plus  grande  qu'une  loi 
postérieure  pourrait  admettre. 

Mais,  on  matière  de  donottions,  faudra-t-il  appliquçrla.loi 
del'époquedu  décès  sur  la  quotité  de  biens  disponible,  ou,  au 
contraire,  la  loi  de  l'époque  où  a  été  faite  ladonQ^tion  î  Nou9  ré- 
pondroAaqu'ilfauticiappUquer  la  loi  ancienne  lorsqijie  laque- 
tité  disponible  sera. diminuée  ;  en  effet,  la  donation  est,  après 
r acceptation  du  donataire,  immédiatement  parfaite  et  irrévo- 
cable ,  elle  transfère  au  donataire  la  propriété  des  objets  don- 

(l)  V.  MflrUu,  Répertoire  de  juritpr.,  t,  v,  vo  efifet  rétroactif,  sectiii,  {  1. 
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nés;  mais,  dit-on,  ce  droit  a  été,  dès  cet  instant,-  affecté  d*une  . 
chance  de  réduction  pour  le  cas  où,  lors  du  décès  du  dona- 
teur, et  eu  égard  à  la  valeur  de  ses  biens  et  à  la  qualité  de 
ses  héritiers  (art.  922),  cette  donation  excéderait  la  quotité 
disponible.  Nous  répondrons  que  cette  chance  de  réduction, 
cette  condition  résolutoire  était,  dès  cet  instant  même,  défi- 
nie, déterminée,  et  qu'en  dehors  de  cette  condition,  le  droit 
du  donataire  était  incommutable  et  absolu.  En  effet,  en  sup- 
posant une  donation  faite  sous  l'empire  d'une  législation  qui 
ne  restreindrait  nullement  la  liberté  de  disposer  à  titre  gra- 
tuit, qui  ne  reconnaîtrait  aucun  héritier  à  réserye,  oserait-on 
soutenir  que  les  lois  restrictives  postérieures  atteindraient 
cette  donation  1  Eh  bien  !  notre  hypothèse  n*est-elle  pas  sem- 
blable T 

Si,  au  contraire,  la  loi  nouvelle  a  augmenté  la  quotité  dis- 
ponible, ou  même  si  elle  avait  supprimé  toute  réserve ,  elle 
pourra  être  invoquée  parle  donataire  antérieur,  quoiqu'on  ne 
pût  pas  lui  opposer  cette  loi  nouvelle  si  elle  diminuait  cette 
quotité.  En  effet,  dès  l'instant  de  la  donation  entre-vifs,  le 
donataire  est  devenu  propriétaire  des  biens  donnés  sous  cette 
condition  résolutoire  qu'il  serait  soumis  à  la  réduction  si,  à 
Tépoque  du  décès ,  il  se  trouvait  des  héritiers  ayant  qualité 
pour  le  demander  ;  or,  si  d'après  la  loi  en  vigueur  à  l'époque 
du  décès,  il  n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve,  ou  s'il  n'y  en  a 
que  pour  une  certaine  quotité  de  biens,  la  condition  résolu- 
toire sous  laquelle  le  donataire  était  propriétaire  est  défaillie 
en  tout  ou  en  partie.  D'ailleurs,  il  ne  s'agit  pas  ici  que 
du  donataire,  de  celui  à  qui  profite  l'augmentation  de  la 
quotité  disponible,  il  s'agit  aussi  de  ceux  à  qui  profiterait  le 
maintien  de  l'ancienne  quotité.  Pour  avoir  droit  à  la  réserve, 
il  faut  être  héritier  ;  le  droit  de  réserve  est  une  partie  inté- 
grante du  droit  de  succession  ;  donc,  à  Tétat  de  vocation  fu- 
ture, il  ne  peut  pas  former  un  droit  acquis,  pas  plus  que  le 
droit  de  succession ,  et  Ton  ne  saurait  appliquer  la  loi  an- 
cienne, sous  laquelle  la  réserve  était  plus  considérable,  sans 
changer  la  simple  expectative  d'un  héritier  à  réserle  en  un 
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droit  acquis  du  yiyant  même  da  de  eujus.  Or,  si  les  héritiers 
présomptifs  et  réservataires  en  vertu  de  rancieone  loi  ne 
peuvent  plus  exercer  aujourd'hui  Faction  en  réduction,  qui 
peut  donc  venir  contester  au  donataire  la  propriété  des  biens 
qui  lui  ont  été  donnés!  Il  faudra  donc  appliquer  ici  la  loi 
nouvelle.  La  Cour  de  Riom  a  cependant  décidé  le  contraire 
par  arrêt  du  2  janvier  1819;  mais  il  faut  remarquer  que, 
dans  Tespèce  de  cet  arrêt,  il  résultait  des  termes  de  la  dispo* 
sition  et  de  toutes  les  circonstances  du  fait  que  la  volonté  du 
donateur  avait  été  de  ne  dépasser  en  aucun  cas  la  quotité  dis- 
ponible telle  qu'elle  était  fixée  par  la  loi  en  vigueur  au  mo- 
ment où  il  disposait.  On  voit  dès  lors  que  le  moyen  d'attaque 
contre  le  donataire  ne  se  trouvait  plus  véritablement  dans  la 
loi  ancienne,  mais  bien  dans  la  donation  même,  dans  le  titre 
même  du  donataire  ;  cet  arrêt  ne  nous  est  donc  nullement 
opposable. 

Nous  appliquons  aux  donations  de  biens  à  venir  faites  par 
contrat  de  mariage  et  connues  sous  le  nom  d'institutions  con- 
tractuelles les  principes  que  nous  avons  appliqués  à  la  dona- 
tion entre-vifs.  L'institution  contractuelle,  en  effet,  est  irré- 
vocable (art.  1083),  quoiqu'elle  ne  soit  faite  que  sous  la 
condition  suspensive  de  la  survie  du  donataire  au  donateur 
avec  substitution  vulgaire  tacite  au  profit  des  enfants  et  des- 
cendants à  naître  du  mariage  du  donataire  (art.  1082  et  1089). 

On  devra,  au  contraire,  appliquer  la  loi  nouvelle  aux  dona- 
tions faites  entre  époux  pendant  le  mariage,  parce  que  ces 
donations  sont  essentiellement  révocables  (art.  1096). 


§11 


Les  lois  sur  la  réserve  et  la  quotité  disponible  sont-elles  au  nombre 
dos  statuts  réels  ou  au  nombre  des  statuts  personnels! 

Si  les  lois  sur  les  successions  sont  des  statuts  réels,  il  doit 
en  être  de  même  des  lois  sur  la  réserve  et  la  quotité  dispo- 


—  55&  — 

nible,  puisqu'elles  out  pour  but  de  régler  oe  que  deviendront 
les  biens  dn  défont,  s^ils  seront  attribués  aux  donatairea  et 
légataires  ou  aux  héritiers  à  réserre  et  dans  quelle  propor- 
tion. D'ailleurs,  la  réserre  est  une  partie  de  la  suceession 
ab  intestat  que  ]^  loi  elle-même  transmet  impératiyement  à 
certains  héritiers  ;  donc  les  lois  sur  la  réserve  doivent  avoir 
le  même  oaraetére  que  les  lois  sur  les  successions.  On  objecte 
que  le  père,  ne  pouvant  disposer  que  d'une  certaine  portion  de 
ses  biens,  est  incapable  de  disposer  du  reste,  que  dès  lors 
la  loi  est  personnelle.  C'est  là  confondre  une  règle  de  dispo- 
nil^lité  avec  une  règle  de  capacité  ;  le  père  est  si  peu  incapa- 
ble que,  dans  le  cas  de  prédécès  de  ses  enfants,  les  libéralités 
ezoessives  qu'il  aurait  faites ,  même  de  leur  vivant,  seront 
maintenues;  dono  le  seul  but  que  le  législateur  se  propose 
dans  les  lois  qui  nous  occupent,  est  de  régler  la  transmis- 
sion des  biens.  C'est  donc  la  loi  qui  règle  la  succession  qui 
réglera  la  quotité  disponible  et  la  réserve.  Recherchons 
donc  quelle  est  la  loi  qui  doit  régler  les  successions. 

Une  première  opinion  applique  dans  tous  les  cas  et  à  toutes 
les  successions,  soit  mobilières,  soit  immobilières,  la  loi  du 
domicile  du  de  eujus.  »  En  principe  rigoureux,  dit-on,  le  pa- 
«  trimoine  semble  devoir  être  régi  par  les  lois  qui  règlent 
«  Fétat  et  la  capacité  de  la  personne  à  laquelle  il  appartient. 
«<  On  ne  conçoit  pas,  en  effet,  de  patrimoine  absiraetion 
«  faîte  de  la  personne  qui  le  possède  ;  en  d'antres  termes  , 
<•  les  biens  d'un  individu  ne  forment  oe  tout  idéal  qu'on  ap- 
»  pelle  patrimoine  que  par  suite  d'un  rapport  juridique  établi 
«  entre  ces  biens  et  cet  individu  :  le  patrimoine  qui  n'est  pas 
«  un  objet  extérieur  se  confond  donc  en  quelque  sorte  avec 
«  la  personne  qui  en  est  propriétaire.  Il  résulte  de  laque  la 
«  succession  [patrimonium  defuneti\  ab  intestat  ou  testamen- 
«  taire  d'un  étranger,  devrait  être  régie  par  les  lois  du  pays 
«  de  cet  étranger  (1  ) .  " 

(1)  ZaohariflB,  §  81.  Y.  àtaa  le  même  sens  FœKx,  Droit  întemstioiial  pfivé, 
1. 1,  «•4a. 
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Si  forte  que  pariûgae  au  premier  aspect  cette  argumenta- 
tion, DouB  ne  saurions  en  admettre  la  concluaioii.  S*il  est 
vrai  que  Tâtre  idéal  appelé  patrimoine  ne  peut  pas  se  conce- 
voir abstraction  faite  de  la  personne,  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu'il  s'agit  ici  finalement  de  la  transmission  des  biens 
eux-mêmes  ;  que  c*est  la  dévolution ,  la  transmission  des 
biens  qui  est  Tobjet  dominant  de  la  préoccupation  de  la  loi; 
que,  dès  lors,  cette  loi  est  un  statut  réel.  Et  non-seulemeot 
cette  loi  est  un  statut  réel,  mais  encore  c'est  une  loi  dictée 
par  des  principes  qui  tienpent  aux  bases  mêmes  de  Torgani- 
eation  sociale  ;  elle  est  le  résultat  des  principes  politiques  de 
chaque  État,  selon  qu'ils  favorisent  légalité  ou  l'inégalité  des 
partages,  qu'ils  admettent  ou  non  une  noblesse  avec  des  pri- 
vilèges et  des  lois  particulières  sur  les  successions,  qu'ils 
tendent  au  morcellement  ou  à  la  conceot^ation  des  fortunes. 
Aussi,  admettre  chez  nous  la  théorie  de  M.  Zacharia,  ce  se- 
rait, pour  ainsi  dire»  faire  brèche  aux  principes  généraux 
du  Code  Napoléon,  qui  se  trouverait,  par  là,  ne  plus  sau*- 
vegarderi  dans  le  livre  des  successions,  aussi  bien  qu'il  1^ 
fait,  les  principes  que  no|is  a  légués  notre  grande  révolution* 
Certainement  les  lois  sur  les  successions  tiennent  compte 
des  affections  et  de  la  volonté  présumée  du  défunt,  mais  ce- 
pendant daus  une  certaine  mesure  et  avec  plus  d'une  restrie- 
tion.  Ne  brisent-elles  pas  cette  volonté  lorsqu'elle  dépasse  la 
quotité  disponible  (art.  920),  ou  quand  elle  orée  des  substitu- 
tions (art.  896)  ?  Donc  l'intérêt  politique  et  suprême  de  l'E- 
tat domine  tout  ce  sujet.  C'est  une  question  de  souveraineté; 
il  n'y  a  pas  que  des  personnes  françaises,  il  y  a  aussi  des 
choses  françaises.  Qui  oserait  soutenir  que  la  France  est  we 
agglomération  d'hommes  formant  .la  natiop  français  indé- 
pendamment de  son  territoire  t  Nous  avons  avec  raison  l'a- 
mour du  sol  de  la  patrie  ;  il  en  est  de  même  des  autres  ^^- 
tions  européennes;  il  n'y  a  plus,  dans  notre  siècle,  de  ces 
p)euples  vagabonds  qui  ne  tiennent  à  aucun  sol,  et  ne  se  com- 
posent que  de  personnes.  H  y  a  donc,  no\is  appuyons  sur.  cette 
idée,  des  personnes  françaises  dont  la  loi  française  doit  seule 
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régler  Tétat  et  la  capacité,  et  des  biens  français  dont  la  loi 
française  doit  seule  régler  la  transmission,  sous  peine  da- 
bandonner  une  partie  importante  de  sa  souveraineté. 

Ces  arguments  nous  semblent  si  forts,  si  décisifs,  que  nous 
n'hésitons  pas  à  admettre  la  même  décision  en  ce  qui  touche 
les  successions  purement  mobilières ,  quoique  Tart.  3  ne 
parle  que  des  immeubles.  La  même  question  de  souveraineté 
ne  se  présente-t-elle  pas  en  effet  t  Quelle  raison  particulière 
aux  meubles  de  décider  le  contraire  t  A  quel  tHre  les  lois 
étrangères  auraient-elles  autorité  en  France,  au  point  de  dé- 
cider du  sort  d'un  bien  qui  se  trouve  sur  notre  territoire  et 
sous  la  seule  garantie  de  nos  lois  1  On  répond  que  les  meu- 
bles n*ont  pas  d*assiette  fixe,  et  les  auteurs  qui  se  fondent 
sur  cette  raison  expriment  souvent  ce  principe  par  cette 
formule  :  mobilia  sequuntur  penonam,  ou  bien,  mobilia  ossibui 
inhœrenl.  Mais  c*est  là  une  pure  fiction  dont  on  comprenait 
l'application  autrefois  de  coutume  à  coutume,  mais  qu*on  ne 
saurait  appliquer  entre  deux  Etats  dépendant  d'une  souve- 
raiuété  différente.  Aussi,  l'administration  des  domaines  ne 
s'y  trompe-t-ello  pas,  et  demande-t-elle,  par  droit  de  déshé- 
rence, les  meubles  laissés  en  France  par  l'étranger  décédé 
sans  héritiers  ni  successeurs  irréguliers.  Tous  nos  adversai- 
res lui  accordent  ce  droit;  s'ils  voulaient  être  logiques,  ils 
devraient  appeler  le  trésor  public  dupajs  où  le  défunt  avait 
sondomicile  ;  ils  n'osent  cependant  pas  allerjusque  là,  et  c'est 
ce  qui  les  condamne.  M.  Demolombe  le  sent  si  bien,  qu'il 
tftche  d'expliquer  cette  difficulté  en  prétendant  qu'ici  l'État 
vient  prendre  ces  biens  par  une  sorte  de  droit  d'occupa- 
tion (1);  nous  nous  contenterons  de  lui  opposer  l'art.  768  da 
Code  Napoléon  (2). 

Merlin  demandait  que  Ton  appliquât  ici  la  loi  du  domicile 
du  défunt  ;  il  considérait  cette  décision  comme  une  courtoi- 

(1)  T.  I,  no  96. 

(2)  y.  dans  notre  sens,  Rouen,  25  mai  1813;  Riom,  7  avxil  1835;  Cass., 
89  août  1837  ;  Mazcadé,  sur  l'art.  3,  n»*  ▼  et  TX. 


—  557  — 

sie  de  goayemexnent  à  gouyernement ,  et  il  trourait  cette 
coartoisie  habile  et  politique  ;  il  la  déclarait  fondée  Bur  les 
convenances  mutuelles  des  peuples  et  sur  leur  commun  inté- 
rêt (1).  M.  Demolombe,  8*emparant  de  ces  paroles  dcMerlÎD, 
en  tire  une  opinion  qui  lui  est  toute  personnelle  ;  il  adopte 
en  principe  général  le  règlement  de  la  succession  mobilière 
par  la  loi  du  domicile  du  défunt  ;  mais  il  fait  à  cet  égard  qT:el- 
ques  réserves  que  Tart.  3  lui  semble  autoriser  et  avoir  eu 
pour  but  d'autoriser  en  s'abs tenant  sur  ce  point  de  toute  dé- 
cision absolue.  Ainsi  le  savant  professeur  de  Caen  nous  lit  : 
•*  On  comprend  que  cette  maxime  soit  considérée  cotime 
«  de  droit  des  gens,  comme  un  acte  de  courtoisie  et  de  Don* 
«  venances  réciproques  envers  les  nations  qui  la  pratiquent 
«  aussi  envers  nous,  comme  aujourd'hui  la  Prusse  et  TÂutri- 
«  che.  Mais  ces  motifs  n'existent  pas  à  Tégard  des  na:ion8 
-  qui  appliqueraient  chez  elles  un  principe  contraire,  cdnme 
"  la  Bavière,  par  exemple.  Je  m'expliquerais  donc  bienque, 
*•  dans  ce  dernier  cas,  on  appliqu&t  chez  nous  la  loi  ran- 
"  çaise  (2).  « 

Ce  système  mixte  doit  tout  aussi  bien  être  rejeté  qie  le 
système  de  Merlin.  II  y  aurait  encore  ici  abandon  dapriicipe 
de  souveraineté  ;  lorsque  les  rédacteurs  du  Code  Napiléon 
ont  voulu  établir  une  règle  de  réciprocité  dans  le  es  de 
l'art.  11,  ils  ont  detnandé,  pour  que  la  loi  étrangère  eiV  au- 
torité en  France,  non  pas  une  simple  manifestation  de  k  vo- 
lonté du  législateur  étranger,  mais  encore  l'interventitn  de 
la  France  par  la  voie  des  traités.  En  résumé,  la  question  de 
savoir  comments'opérera  la  déyolution  des  biens  d'un  d^unt, 
quelle  que  soit  leur  nature,  devra,  selon  nous,  être  toijours 
réglée  par  la  loi  française. 

(l)IWp.,  yoloî»,  I  6,  n«l. 
(2)  T.  I,  n«  M. 
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